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RESUMEN

El contrato de franquicia comercial en Ecuador, Aspectos Juridicos y
Econdmicos

En esta tesis se estudia y analiza el sistema de franquicia comercial. Este contrato
es revisado desde sus origenes hace mas de un siglo en América del Norte hasta
el dia de hoy. Por otra parte se ha realizado un profundo estudio sobre el impacto

y el desarrollo de este contrato en América del Sur (especialmente Ecuador).

Este "sistema comercial novedad" carecia hasta ahora de un estudio detallado
sobre su figura y su aplicacién en Ecuador. A los fines de un estudio profundo de
la naturaleza, las caracteristicas y aplicaciones de este contrato no regulado, el
presente documento se divide en tres capitulos. EI primer capitulo trata el origen
y desarrollo de este contrato, el estudio de sus diferentes definiciones y
diferencias con otros tipos contractuales, el segundo capitulo se analiza la
estructura del contrato, temas contractuales, objeto del contrato, asi como los
derechos y obligaciones generados en el nivel contractual y post contractual.
Finalmente, en el tercer capitulo, la aplicacion del contrato de franquicia en el
pais se revisa, tipos de franquicias implementadas, las reglas del ordenamiento
juridico vigente que regulan el contrato de forma directa o indirecta, como la
Constitucion Politica de la Republica, el Codigo de Comercio, el Codigo Civil ,
la ley de Propiedad Intelectual, la Garantia de Inversiones y Promocion de la ley,
la ley del Consumidor, entre otros. También criticas de la comunidad y regional
CAN decisiones. Por altimo, esta tesis contribuye a delinear un plan para una

posible regulacion de este contrato en nuestro pais.

El objetivo final de este estudio es aumentar y mejorar la gestioén doctrinaria de

este sistema comercial en nuestro pais



ABSTRACS

The commercial franchise contract in Ecuador; Juridical and Economic
Aspects

This thesis studies and analyzes the commercial franchise system. This
contract is reviewed since its origins over a century ago in North America
until the present day. Moreover a profound study on the impact and
development of this contract in South America (especially Ecuador) has

been conducted .

This “novelty commercial system” lacked until today of a detailed study on its
figure and application in Ecuador. For purposes of a thorough study of the
nature, characteristics, and applications of this non regulated contract, the present
paper is divided in three chapters. The first chapter deals with the origin and
development of this contract, studying its different definitions and differences
with other contractual types, the second chapter analyzes the contract’s structure,
contractual subjects, contract’s object, as well as rights and obligations generated
at the contractual and post contractual level. Finally in the third chapter, the
franchise contract application in the country is reviewed, types of franchises
implemented, rules of the current legal system regulating the contract directly or
indirectly, such as the Republic’s political Constitution, the Commerce Code, the
Civil Code, the Intelectual Property law, the Investment Warranty and Promotion
law, the Consumer law, among others. Also reviews community and regional
CAN decisions. Finally this thesis contributes to delineating a scheme for a

possible regulation of this contract in our country.

The final goal of this study is to increase and enhance the doctrinary

management of this commercial system in our country.



INTRODUCCION

Todos los dias escuchamos que gracias a la tecnologia las distancias se reducen,
el mundo se encoge y es cada vez mas facil hacer negocios comerciales entre
pueblos rompiendo barreras idiomaticas, culturales, etc. que hasta hace pocos

afios era casi un imposible y es un efecto mas de la llamada globalizacion.

Gracias a las tecnologias modernas como el Internet, comercio electronico, los
pequefios fabricantes, comerciantes, etc pueden publicitar y colocar sus

productos en el mercado a nivel mundial con un costo minimo.

De esta misma forma los empresarios, comerciantes pueden optar por encontrar

nuevas formas de negocios, adoptando ideas para la aplicacion en su pais.

Por otra parte vemos que a nivel mundial existe una corriente de unificacion de
legislaciones en algunas materias de caracter comercial como son las leyes de

propiedad intelectual, leyes de comercio electrénico, etc.

La constante evolucion de los negocios internacionales, obligan a crearse
nuevos tipos de contratos y sistemas de comercializacion como son el Leasing, el
Engineering, Know How, Suministro, Distribucion, Licencia de Marca, etc. Cabe
seflala que estos contratos no nacen de la inventiva o genialidad de algun
doctrinario o peor aun de algin brillante legislador, sino que nace de la

necesidades de los comerciantes que se producen en comercio internacional.

De esta manera nace el contrato de franquicia comercial, el cual es originario de
Estados Unidos, y ha tenido una gran acogida en muchos paises del mundo
entero. El Ecuador no es la excepcion, ya que este como veremos contrato de

contratos, permite que personas y comerciantes con una relativa pequefia



cantidad de dinero pueda iniciar un negocio con tecnologia de punta, con una
marca conocida y de renombre, lo que le permite una ventaja comercial dentro

del mercado y frente a su competencia.

A pesar de que este contrato ya lleva algunos afios de aplicacion en Ecuador

Carece de un estudio profundo de su figura y aplicacion en nuestro pais.

La situacion precedentemente descrita es la que ha inducido a orientar este
trabajo en el estudio del Contrato de Franquicia comercial, con el fin de
aumentar y profundizar el tratamiento doctrinario de este sistema comercial en

nuestro pais.



CAPITULOI

ORIGEN, DESARROLLO Y CONCEPTUALIZACION
DEL CONTRATO DE FRANQUICIA COMERCIAL

1. ORIGEN Y DESARROLLO

El concepto de franquicia comercial o franchising no es nuevo en el mundo

juridico.

Aungue en la Edad Media existieron figuras un tanto parecidas al actual
contrato de franquicia, los primeros registros de esta figura datan de 1851, fecha
en que tuvo lugar su creacion en Estados Unidos, por la necesidad de un sistema
de venta y colocacién de productos mas agil en el mercado. La primera compafiia
en cambiar el sistema de ventas tradicional de * venta bajo comisiones” fue la
compafiia Singer, la cual transformo el sistema que normalmente llevaba hasta la
fecha, de pagar a sus vendedores por las maquinas vendidas en calidad de
comisionista a cobrar a los agentes en ventas por el derecho de distribucion y
venta de las maquinas de la compafiia, las cuales se les entregaban a los
vendedores en un precio inferior del mercado normal y el vendedor las vendia
con un sobreprecio, resolviendo varios puntos negativos del sistema tradicional

de comisiones, entre los cuales encontramos:

1) Exagerada Carga Salarial.- Al tener como empleados al departamento de
ventas recurria en varios costos, no solo en los sueldos y comisiones de los
vendedores, sino en la construccion de tiendas para vender los productos asi
como personal adicional (secretaria, contadores, conserjes, etc.) Gastos que
dejaban de existir por el hecho de que ahora cada vendedor era un distribuidor

que asumia los gastos para cada tienda o punto de distribucion.



2) Flujo de Caja.- Al tener un costo inferior en el departamento de ventas y con
un ingreso extra al recibir dinero por parte de los distribuidores que pagan por el
derecho de venta y distribucion, dio como resultado un excedente de dinero que

servia para investigacién, desarrollo, reinversion, utilidades, etc.

3) Stock de productos.- Al tener una mayor cantidad de dinero y menos
gasto, invirtiendo en produccion lo cual permite una entrega inmediata del
producto, disminuyendo la espera por parte de los clientes y evitando que por

este factor se dirijan a la competencia por un producto similar.

Asi se observa que se crea una relacion entre el proveedor 'y el distribuidor, en la
cual el distribuidor adquiere cierta identidad del proveedor y creando asi una
manera incipiente del contrato de franquicia. Estos comerciantes independientes

estaban autorizados por Singer para vender sus productos y utilizar su marca.

Este sistema tuvo mucho éxito, y como toda buena idea fue copiada y mejorada
por otras compafiias de la época como General Motors, Coca Cola y varias

compafiias petroleras como Estandar Qil, etc.

Para 1900 se crea el sistema de sub-franquicia, por parte de Coca Cola, el cual

revoluciond el mercado de la siguiente forma:

En 1886 Coca Cola se dedicaba a la venta de su producto Unicamente en las
“fuentes de sodas” que iba creando, por lo tanto su introduccién en el mercado
era bastante lenta, pero para 1899, dos inversionistas emprendedores, realizaron
un acuerdo con la compariia de Coca Cola para distribuir la bebida embotellada
en todo los Estados Unidos, pero con la condicion de que este sistema de ventas
no debia interferir con las ventas en las fuentes de soda de la compafiia. Estos
empresarios ademas pactaron asumir el costo de la embotelladora, asi como su

administracion y la distribucion del producto a cambio de la entrega del



concentrado necesario para la produccion de la gaseosa Coca Cola, y las
ganancias se repartian a partes iguales tanto para la Coca Cola Company

(franquiciante) y los inversionistas (franquiciados)

El negocio fue tan bueno que al poco tiempo la embotelladora no daba abasto en
la produccién, asi que se crearon varias embotelladoras mas, y por falta de
capital para invertir en las nuevas embotelladoras, decidieron sub-franquiciar los
derechos de embotellamiento y de distribucion en varios estados de Estados
Unidos. Terceras personas construian embotelladoras de acuerdo a las
exigencias de los subfranquiciantes y estos revendian el concentrado de Coca
Cola a los subfranquiciados. Veinte afios después existian mas de mil

embotelladoras de Coca Cola.

Como se puede ver el contrato de franquicia nace bajo la forma de una licencia
comercial, la cual constituye una mera concesion de licencia de patente para la
comercializacion de un producto o de un servicio, pero poco a poco este

contrato va evolucionando y haciéndose mas completo como es el dia de hoy.

Efectivamente como acertadamente sefiala Kleidermacher, los duefios de una
marca registrada reconocida, a partir del interés creado sobre la posibilidad de
una mejor y mas extendida explotacion del nombre registrado, permiten a
terceros la produccion de la mercaderia, a riesgo propio, con tal identificacion
prestigiosa. Asi, el uso de la marca es autorizado en forma temporal contra el
pago de un royalty o contraprestacion acordada. Con el tiempo estos contratos
fueron evolucionando, por cuanto el licenciante debid prever cada vez mayores
contingencias susceptibles de aparecer en la relacion contractual. EI mayor
inconveniente es que muchas veces las caracteristicas y calidad de los productos
fabricados y distribuidos por el licenciatario al amparo de la marca no
correspondian a la jerarquia de la misma. Por ello se fueron introduciendo nuevas
condiciones contractuales, prohibiendo al licenciatario producir cierto tipo de

mercaderia, brindar determinado servicio, obligandolo a mantener rigidos



estandares de calidad, incluyendo serias penalizaciones econémicas y eventuales

terminaciones de los acuerdos firmados. *

Cada vez se fue desarrollando més control sobre el licenciatario obligandolo a
aceptar inspecciones periodicas con el objeto de evitar y prevenir consecuencias
dafiosas en el uso que hacia de la marca, Por su lado el licenciatario también
necesitd de nuevas garantias, como por ejemplo que el licenciante mantuviera un
nivel minimo de inversion publicitaria anual sin cuyo apoyo la marca careceria

de interés comercial.

Al irse paulatinamente afiadiendo nuevos condicionamientos y complejidades a
estos contratos de licencia de marca, se fue entretejiendo lo que Kleidermacher
denomina el franchising como negocio totalizador a partir del cual una persona
desarrolla un “sistema completo de creacion conduccién de un negocio 0 una

empresa. .2

Dentro de la historia del contrato de franquicia advertimos que si bien tuvo su
génesis a mediados del sigo XIX, en su desarrollo evolutivo no tuvo sino un
verdadero auge sino hasta las décadas de los 50, y asi su revolucion en el mundo
comercial empieza un siglo después de su creacion. ¢Pero por qué se produce
esto? ¢Por qué se tiene que esperar 100 afios 0 mas para que este contrato sea

utilizado de forma general y no de manera esporadica?.

Pues por las razones que se van explicar a continuacion:

! KLEIDERMACHER Jaime. Aspectos Econémicos y Juridicos. 2da. Edic.
Actualizada. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina

’KLEIDERMACHER Jaime. Aspectos Econémicos y Juridicos. 2da. Edic.
Actualizada. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina



Estados Unidos en el siglo XIX se encontraba en una época de cambio y de
desarrollo. Pero era un pais sumamente grande con medios de comunicacion
muy deficientes, como era habitual en aquella época, lo cual hacia que se
desarrolle un crecimiento individual de las ciudades pero no un desarrollo
general en todo el pais. Por lo tanto cada ciudad empezaba a tener sus propias

tiendas, locales, restaurantes, etc.

La utilizacién del contrato de franquicia como tal no pudo tener un mayor auge
en el siglo XIX por la razén de que EEUU era un estado muy grande y no
existan vias de transporte moderno, esto hace que los estados miren méas hacia sus
mercados internos que hacia los demas estados, por ende era muy dificil la
existencia de productos con caracter de distribucion nacional, que sean de una

misma marca o que sean de un solo fabricante.

Ya en el siglo XX EEUU entra en la primera guerra mundial, posteriormente
sufrio la gran depresién produciéndose un retroceso en la economia y por ende
un estancamiento en el campo mercantil, pero posterior a la segunda guerra
mundial, EEUU se sitla como una potencia mundial tanto bélica como

econdmica en el mundo entero.

A finales de los afios cuarenta Estados Unidos alcanza un desarrollo economico
récord en la historia estadounidense lo que permite un gran crecimiento
poblacional, estos factores en conjunto conllevan a un crecimiento proporcional

en la demanda de bienes y servicios.
También vemos que existe por parte del gobierno de los Estados Unidos un
apoyo economico a los soldados que regresan de la guerra, dando créditos

blandos para que inviertan creando sus propios negocios.

Y por altimo, una correcta y oportuna evolucion legislativa como la LanHam

acts “Ley Federal de Marcas de los Estados Unidos de América de 1946,” que
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permitié conceptualizar una marca como un indicador de calidad siempre que la
compafia duefia de la marca fijara y controlara la calidad de los bienes o

servicios vendidos bajo la misma.

Encontramos asi que hacia las décadas de 1950 y 1960 se crean, venden y
comercializan cientos de franquicias en todo el territorio de los Estados Unidos,
sobre todo de comida rapida, supermercados, complejos hoteleros etc. Pero una
Vez mas vemos que se crean nuevos tipos de franquicias que ya no solo daban
derecho al uso de la marca o nombre comercial, sino que el franquiciado compra
el derecho al Know How, acceso al conocimiento, experiencia en las diferentes
operaciones del negocio, y principalmente como debe administrarse la

franquicia.

Como un ejemplo actual de este nuevo tipo de franquicia tenemos el caso de Mc
Donald’s donde el franquiciante (Mc Donald’s) ensefia todo sobre el negocio,
como se debe hacer cada comida, cuales y que tipos de ingredientes se deben
usar, asi como sus cantidades, también ensefia la manera de alcanzar una correcta
administracion del local. Y exige que exista la misma calidad que usa, tanto en
los productos en si, como en otros factores como la higiene. Esta idea obtuvo
tales resultados y desperto tal interés que en 1961 Mc Donald’s abrid la primera
Universidad de la Hamburguesa donde ensefiaba desde preparar una

hamburguesa hasta administrar un local franquiciado.

Estos ejemplos histdricos nos permiten ver la ventajas que conlleva este contrato
atipico que permite que el sistema de franchising (franquicia) se consolide
como técnica habitual en el medio econdémico estadounidense,  para
posteriormente expandirse y proyectarse fuera de sus frontera en forma de
cadenas internacionales, empujados por las facilidades de la exportacién de una

franquicia, asi como la interrelacion existente entre los paises.
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Otro factor es la creacién de numerosos organismos y asociaciones destinados a
difundir su practica y asimismo ayudar a informar a los industriales, comerciantes
y personas interesadas en crear o entrar a un grupo de franchising (franquicia).
Un claro ejemplo es la National Association of Franchised Businessmen (NAFB)
(Asociacion Nacional de negocios franquiciados) una de las mas asociaciones de

franquicias mas importantes de EEUU y del mundo entero.

1.1. 1- Europa

El contrato de franquicia comercial llega a Europa, tiempo después de que se
consolidd en EEUU. Pero a pesar de su buena acogida no tuvo el alcance
esperado en el viejo continente, por la existencia de varios factores o

caracteristicas que distinguian a Europa de los Estados Unidos.

Entre estos factores encontramos diferencias en el plano econémico, como son
mercados distintos y mas pequefios, en el juridico, que va variando de pais en
pais, y hasta en el psicologico, donde en la mayoria de paises tenian un orgullo
nacional, de independencia, que origina un apego Y predileccion a los productos
nacionales que se refleja en el mercado y por consecuencia en el desarrollo de las

franquicias internacionales.

Esta caracteristica se mantiene aun hoy en dia a pesar de la gran fuerza de la
Unidn Europea se observan conductas de apego por parte de la mayoria de
personas a su pais y sus productos, por lo tanto se obtuvo como resultado un
desarrollo muy inferior de los establecimientos que funcionan bajo el sistema de
franquicia comercial, comparando no solo con los resultados de EEUU, sino
también con la cantidad de establecimientos que han aparecido con un sistema

tradicional.

Otro factor que influyé negativamente en el momento de introduccién de esta

nueva técnica de comercio fue la falta de informacién de los industriales en
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cuanto al contenido del contrato y en si a las ventajas comerciales que se pueden
obtener.

Pero sin embargo a pesar de que el numero de establecimientos que operan bajo
el sistema de franquicia comercial es inferior que en los Estados Unidos, se tiene
que sefialar que este contrato atipico ha alcanzado un desarrollo considerable, y
existen varios establecimientos franquiciados sobre todo en Francia, que ocupa
el primer lugar en Europa en nimero de franquicias y en marcas como “Rodier”,

“Prenatal”, “Elle Shop “etc.

Un segundo lugar en cuanto al nimero de franquicias lo ocupa Gran Bretafia,
ésta importante presencia se debe posiblemente a que las cadenas
norteamericanas que han ingresado en este territorio no encuentran barreras
culturales ni linguisticas para el desarrollo de sus sistemas, a la vez que hay cierta

similitud de gustos de los consumidores.

Cabe realizar una distincion entre la situacion europea global y la situacion del
sistema de franquicia en cada uno de los paises que la integran en tanto la
Comunidad Europea ha legislado y se ha preocupado del franchising como
sistema, justamente porque tiene la virtud de permitir una integracion muy fluida

entre diferentes paises identificando cadenas comerciales trasnacionales
Se ha conformado asi una Federacion Europea de Franquicia, con una funcion de

promocion y difusion con la finalidad de promover el franchising como

mecanismo de integracion de mercados.®

1.1.2. - Japon

3 Ver tabla sobre las franquicias operativas en Europa y Estados Unidos.
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Es uno de los paises donde con mayor vigor se ha desarrollado la franquicia
comercial como un nuevo sistema de distribucion comercial. En 1987, se
contaban en este pais 114.200 franquiciados que pertenecian a mas de 620

veinte cadenas de franquicias.

Aproximadamente el 50% funcionaban en el area de comidas, un 20% en el
campo de los servicios y el 30 % restantes en otras areas de distribucion

comercial de venta minorista

La mayoria de franquicias establecidas en Japon son en su mayoria
estadounidenses y europeas. La influencia de Estados Unidos es notoria dentro

del esquema normativo bajo el que se desarrolla esta figura en el Japon.

1.1.3.- Latino América

En América Latina las franquicias comerciales empezaron a surgir en la década
de los 60 cuando se produjo la internacionalizacion de franquicias por parte de
Estados Unidos, asi vemos que se empieza firmar contratos franquiciantes sobre
todo en México por la ubicacion junto a los EEUU. Ademas por factores como
globalizacion de mercados, interrelacién entre los  paises, zonas de libre

comercio, migracion entre Estados, etc.

Asi vemos que, poco a poco se van introduciendo varias franquicias por toda
Latinoamérica, sobre todo de comidas rapidas (Pizza Hut, Mc Donal’s, etc. ) pero
también de otro tipo como embotelladoras de gaseosas, tiendas de ropa, etc.
Produciendo poco tiempo después, que los propios paises creen sus propias
franquicias, a tal punto que actualmente en Brasil existen mas locales bajo el
sistema de franquicia comercial que son nacionales (brasilefios) que

Estadounidenses.
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Actualmente entre los mercados latinoamericanos mas desarrollados y propicios
para el contrato de franquicia comercial, estan, México, Brasil, Chile, Argentina,

Venezuela y Puerto Rico (este ultimo por su ligada conexion a los EEUU).

Especial mencién como hemos sefialado merece el caso de Brasil gue en
comparacién con Latinoamérica  ha tenido un fuerte desarrollo tanto de

franquicias extranjeras como propias o0 nacionales.

Asi mismo Brasil cuenta con la Asociacion de Brasilefia de franquicias
(Associacao Brasileira de Franchising) que actualmente trabaja para lograr una
mayor difusion de esta figura, ademas también en Brasil se encuentra ubicada
la Fundacion Latinoamericana de Franchising la cual tiene una tarea de

promocion y difusion de esta figura contractual.

1.1. 4.Cuadro de Franquicias en América
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Cadenas Franquiciantes
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1800

1197

15587

Facturacion en Millones dolares

O VENEZUELA
B ARGENTINA
O BRASIL

O CHILE

B MEXCO

1.1.5.-La Franquicia en Europa

INGLATERRA
FRANCIA
ALEMANIA
AUSTRIA
PORTUGAL
ITALIA
GRECIA
ESPANA
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Cadenas de franquicias
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Facturacion en millones de
O REINO
Euros NS
B FRANCIA
40,000.00 O ALEMANIA
30,000.00 O AUSTRIA
20,000.00 - B PORTUGAL
10,000.00 — @ ITALIA
_ —— || B GRECIA
Facturacion O ESPANA

1.2 DEFINICIONES

El contrato de franquicia comercial a pesar de no estar regulado, ni sefialado
expresamente en muchas legislaciones latinoamericanas, como la nuestra, la

doctrina si se ha encargado de definir este tipo de contrato.

Por lo tanto en este punto especifico de la tesis analizaremos algunas
definiciones tanto de algunos autores iberoamericanos, europeos Yy
estadounidenses, que a mi criterio son las mas esclarecedoras, apuntando a

sefialar qué es el contrato de franquicia comercial en si.

El término franquicia es la traduccion literal del idioma ingles “Franchise” o
“Fransiching” que a su vez se derivan del término francés “francher” o
“affranchir “ ambos relacionados con el verbo liberar, y utilizados usualmente
durante la Edad Moderna como forma de definir la concesion de la libertad a un
prisionero o esclavo. Con el tiempo el uso del término fue derivando en la gracia

o privilegio conferido por un soberano a un subdito.
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El tratadista argentino Marzorati sefiala

4.

“ El franchising es un contrato atipico que tiene sus propias
caracteristicas, resultdndole aplicables las normas del Codigo Civil
(Argentina). Por ello podemos concluir que se trata de un convenio

conmutativo, no formal, bilateral, oneroso, y de ejecucién continuada.”

Segun Salomén Julio Roman bésicamente el franchising, es una suerte de

simbiosis:

“una parte, que es conocida como franchisor (franquiciante), otorga
licencia a un comerciante independiente Illamado franchisee
(franquiciado), para que venda productos o servicios de su titularidad. El
franchisee generalmente paga un canon por este privilegio, mas una
regalia (royality) sobre grandes ventas. El término franchisee puede
significar dos cosas: a) el derecho de franchisee a vender ciertos
productos o servicios, y b) el lugar de negocios donde el franchisee

ejerce ese derecho”.”

Por otra parte el Black’s Law Dictionary define la palabra franquicia como:

“Es la licencia que otorga el duefio de una marca o nombre comercial
que permite a otra persona vender un producto o servicio bajo ese
nombre comercial. En general, una franquicia involucra un contrato
detallado mediante el cual el franquiciatario se obliga a operar un
negocio o vender un producto o servicio conforme a los métodos y

procedimientos establecidos por el franquiciante, y este se obliga a su

* MARZORATI, J. Oswaldo : “Derecho de los negocios Internacionales” Edit
Astrea. P4gina 431

> ROMAN SALOMON, Julio “Cuestiones del Derecho Prendario Editorial Astrea

de Afredo y Ricardo Depalma SRL Buenos aires 1986 pag. 450
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vez, a transmitir al franquiciatario el anuncio, promocién, y consulta de

otros servicios relacionados con la franquicia.”®

El autor Arce Gargollo, define a la franquicia como:

...el contrato por el cual el franquiciante otorga al franquiciado la
licencia de uso de una marca con el derecho de distribuir ciertos
productos o a explotar, con cierta exclusividad, una empresa 0 negocio
mercantil de bienes o servicios, en ambos casos, mediante la transmision
de conocimientos técnicos y el uso de marca (S) y nombre (s) comercial
(es), a cambio de una contraprestaciébn generalmente ligada a los

resultados de la operacion de la negociacion.’

Por su parte el tratadista Thierry Haller, en un proyecto de ley que propuso para

Suiza define el contrato de franquicia como:

El contrato de franquicia es un contrato por el cual el franquiciante
ofrece al franquiciado el goce de una clientela existente o a crearse y el
cual le concede una licencia de sus bienes inmateriales, técnicas y
distintivos, y en el cual, también se obliga a prestarle una asistencia
técnica y comercial apropiada. A menos que el acuerdo no establezca el
monto de la remuneracion del franquiciante, el juez la fije de acuerdo al

caso.?

Por su parte la tratadista mexicana Alejandra Torres de la Rosa define a esta

figura como:

® Black’s Law Dictionary, West Publishing co., EEUU, 1979, péagina592

"ARCE GARGOLLO, J,. El Contrato de Franquicia, Themis México 1995 pagina

34

SHALLER Thierry de,” Le contrat du franchise en droit swiss”, Impremieres
popularies Lausanne, 19778 pags, 21y 22
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Contrato  mercantil, principal definitivo, bilateral, oneroso, atipico,
nominativo, intuitu  personae consensual y de tracto sucesivo, en virtud
del cual una parte llamada franquiciante se obliga a otorgar el uso de una o
mas marcas nombres, y/o avisos comerciales y derechos de autor, asi
como a transmitir tecnologia, conocimientos técnicos, su experiencia, Yy
know how, y prestar asistencia técnica, organizativa, gerencial, y
administrativa a otra aparte llamada franquicitario, quien a su vez se
obliga a pagar a la primera una contraprestacion compuesta por una
cuota inicial, asi como por pagos periodicos o regalias y a comercializar,
producir y distribuir  bienes, o a prestar servicios en un territorio
establecido y por un tiempo determinado, de acuerdo con la instrucciones

y bajo el control de esta. °

Para EI Comité Belga se entiende por franquicia :
a un sistema de colaboracion entre empresas diferentes pero ligadas por
un contrato en virtud del cual una de ellas concede a la otra, mediante el
pago de una cantidad y bajo condiciones bien determinadas, el derecho
de una explotacion de una marca o formula comercial representadas por
un simbolo grafico o un emblema y asegurandole al mismo tiempo una

ayuda y unos servicios regulares destinados a facilitarle esta explotacion

Sonia Maldonado Calderdon en la obra citada sefala:

Franquicia es un contrato en virtud del cual una de las partes llamadas
franchisor se obliga a ceder a otra Illamada franchisee, respecto de quien
es juridicamente independiente, el uso de una marca de un nombre o de

un emblema representativos de un producto o de un servicio, 0 ciertas

¥ TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El Contrato de Franquicia en el Derecho
Mexicano” pagina 36
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técnicas o métodos estandarizados de comercializar ese producto o
servicio, y prestarle asistencia, quien a su turno, se compromete a

remunerarlo y a observar sus directivas en el ejercicio de su derecho.

Por su parte el conocido tratadista en el area mercantil Joaquin Garrigues al

respecto dice:

“ Se trata de un contrato mediante el cual el franquiciante otorga al
franquiciado el derecho a explotar una marca y/o signos distintivos; le
transmite y permite el uso de una formula comercial probada y exitosa y
le presta asistencia técnica y asesoria permanente en la explotacion del
negocio, todo ello a cambio de contraprestaciones econdémicas

establecidas en el contrato que se otorgue.””*

El mexicano Enrique U. Alcazar Cordova sefiala que se puede definir al

contrato de franquicia, como:

El acuerdo de voluntades en virtud del cual se otorga una Licencia de uso
de Marca y se transmiten conocimientos técnicos o se proporciona
asistencia técnica, para que la persona a quien se le concede
(franquiciatario), pueda producir o vender bienes o prestar servicios de
manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales y
administrativos establecidos por el titular de la marca (franquiciante),
tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o

servicios a los que ésta distingue.

El profesor Donald A. Thompsom en su analisis de este contrato sefiala:

GARRIGES, Joaquin “Curso de Derecho Mercantil "Madrid 1969
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El contrato de franquicia es aquel en el cual una organizacion, el
franquiciante que ha desarrollado un método o una formula para la
fabricacion y/o venta de un producto o servicio, extiende a otras firmas,
los franquiciados, el derecho a proseguir con negocio sujeto a ciertos
controles y restricciones. En casi todos los casos, el franquiciado opera

bajo el nombre de franquiciante como marca o0 nombre comercial.

1.3. RASGOS PRINCIPALES DEL CONTRATO DE FRANQUICIAS

Para introducirnos en este apartado debemos entender como rasgos principales a
las caracteristicas basicas del mismo que nos permiten entender su naturaleza
juridica, y asi mismo develar las posibles dudas o confusiones que puedan haber

sobre este contrato atipico.

Cabe sefialar que este contrato no se encuentra regulado en forma especifica por
la legislacion ecuatoriana, pero se encuentra regulado por normas de tipo
general sobre contratacion dadas por el Codigo Civil, lo que esta ademas
recogido por el Cédigo de Comercio en el Art. 5 que establece la supletoriedad
de las normas comunes en el ambito mercantil : “ En los casos que no estén
especialmente resueltos por este codigo, se aplicaran las disposiciones de
Cadigo Civil.

Con esta introduccién continuamos con nuestro estudio.
1.3.1. Caracteristicas del contrato:
Analizaremos a continuacion los diferentes caracteres que conforman la

naturaleza juridica del contrato de franquicia comercial y a los que denominamos

esenciales.
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1.3.1.1 Consensual.

De forma que se considera que el acuerdo esta perfeccionado cuando ambas
partes manifiesten su consentimiento en forma expresa es cuando la ofertay la
aceptacion se hayan encontrado de acuerdo a las teorias mas aceptadas de la

teoria civilista. **

Tal momento en la franquicia serd efectivo a la firma del documento que
contenga las estipulaciones que conforman la totalidad de los acuerdos o
convenciones a que las partes hayan llegado. Sin embargo al no exigirse

formalidad alguna en relacion a la instrumentacion el contrato sera no formal.

Es por tanto no formal como consecuencia de su atipicidad, no hay norma
especifica que imponga el cumplimiento de solemnidades para la celebracion de
los contratos de distribucion, pero a pesar de este caracter, existen normas
tipificadas ene nuestra legislacion de caracter general que imponen condiciones

para la celebracion de contratos mercantiles

1.3.1.2 Contrato Mercantil .-

Lo primero que debemos hacer es averiguar como podemos saber a que rama del
derecho pertenece el contrato de franquicia, al no estar tipificado en ningun
cuerpo legal?. Por lo tanto debemos analizarlo con las leyes vigentes (Codigo

Civil, Cadigo de Comercio) y con criterio juridico.

Para que un contrato tenga un caracter mercantil existen 2 teorias segun la

doctrina jurisprudencial:
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Teoria subjetiva.- esta teoria establece que la naturaleza mercantil de un
contrato proviene de que los actos y operaciones que realizan los comerciantes.
Por lo tanto el cardcter mercantil proviene de que uno o ambos sujetos del
contrato sean comerciantes para asi estar sujetos al Cédigo de Comercio. Esto
teoria se ve reflejada en el mismo Cdodigo de Comercio en su articulo primero
que sefiala: “El cddigo de comercio rige las obligaciones de los comerciantes en

sus operaciones mercantiles.........................

La teoria objetiva.- Esta teoria sefiala que el caracter mercantil de un acto o de
un contrato se deriva de su debido sefialamiento en la ley vigente, sin importar
la calidad de los sujetos que realicen estos actos o contratos. Esta teoria también
refleja en el Cdédigo de Comercio Vigente en la continuacion del articulo
primero que sefiala  “.El cddigo de comercio rige.........ccceuenee.. y los actos y

contratos de comercio, aungue sean ejecutados por no comerciantes.”

Pero como se establece el caracter mercantil y por lo tanto la sujecion al Codigo

de Comercio en los contratos atipicos y sobre todo en el contrato de franquicia?

Siguiendo la primera teoria vemos que los sujetos del contrato de franquicia por
lo general son compafiias que ceden su marca (s), nombre comercial, logo (s),
conocimiento tecnologia, know how, etc a una persona ya sea natural o juridica
que se encarga de comercializar el producto o servicio de la misma forma que lo
hace la compafiia en su lugar de origen. Al ser una compafia la que realiza un
contrato de franquicia, esta directamente regulada por el Codigo de Comercio,

como lo sefiala

Cuando una franquicia comercial es adoptada por una persona natural esta por lo
general es una persona que hace del comercio su profesion habitual, lo cual lo
convierte en un comerciante y por lo tanto se debe regir por el Cddigo de

Comercio.
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Pero esto no es la verdadera razén de la naturaleza mercantil de este contrato,

veamos este ejemplo para demostrar el punto en si.

Un Estudio Juridico de gran renombre en el Ecuador acepta la propuesta de que
se franquicie su nombre comercial, logo, método de trabajo, profesionalismo, etc
por otro abogado o conjunto de abogados, en otra region geografica como en un

pais vecino.

De acuerdo a las teorias planteadas ;como se ve la naturaleza mercantil del
contrato? Las partes no tienen calidad de comerciantes y el contrato de franquicia

en si no esta regulado por el Codigo de Comercio.

Por lo tanto al no estar inmersa ni en la primera ni segunda teoria. Entonces una

vez mas, que le da al contrato de franquicia el sentido mercantil?.

Para esto nos debemos remitir al fin ultimo del contrato de franquicia, que tratan
de conseguir las partes con la firma del contrato?. Las partes lo que buscan
conseguir es un beneficio econdmico para las mismas, lo que se traduce en

animo de lucro.

El animo de lucro constituye en si la diferencia entre los contratos mercantiles y
civiles, ya que todo contrato mercantil tiene un animo de lucro mientras los

contratos civiles carecen en su mayor parte de esta caracteristica.

1.3.1.3. Bilateral.-

El contrato de franquicia es un contrato bilateral sinalagmatico, pues ambas
partes contratantes se obligan reciprocamente (Art.1482 C. Civil).Una parte
(franquiciante) cede el uso de su marca, nombre, signo distintivo, o cede
informacion acerca de las técnicas de realizacion o comercializacién de productos

0 servicios, con asistencia regular por el tiempo que permanezca vigente el
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contrato. El franquiciado por su parte se obliga seguir las directrices del

franquiciante y a remunerar al mismo por el uso de la marca, etc.

1.3.1.4. Oneroso.-

El contrato de franquicia es oneroso, porque tiene por objeto la utilidad de ambos

contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro Art. 1483. C. Civil.

Efectivamente en la franquicia ambas partes procuraran obtener un rédito

econdémico y lucrar con las contraprestaciones mutuamente adeudadas.

1.3.1.5. Conmutativo.-

Al momento de celebrarse el contrato las partes conocen sobre las ventajas y
desventajas del contrato, asi como los deberes y obligaciones que cada una debe
cumplir, ya que las ventajas derivadas son ciertas y susceptibles de apreciacion
inmediata, sin quedar sujeta a eventualidad ninguna Art. 1484.

1.3.1.6. Principal.-

Es contrato principal por la simple razdn que subsiste sin necesitar de ninguna

otra convencion. Art. 1485 del Codigo Civil.

Ademas de las caracteristicas que podemos deducir de acuerdo a los distintos
tipos de contratos que se enuncia el Codigo Civil, encontramos otras
caracteristicas mas que son:

1.3.1.7. Contrato Atipico.-

Para entender  correctamente lo que esta caracteristica debemos definir

primeramente qué es un contrato tipico y que es un contrato atipico.
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Los contratos tipicos son aquellos contratos que se encuentran determinados y
especificados en la ley, y por lo tanto existe una disciplina normativa que
impone formalidades y regula la celebracion del contrato, Segin Arce Gargollo
“la regulacion del contrato tipico supone, la reglamentacion en cuanto a sus
caracteristicas y contenido obligacional, a los efectos que el contrato produce
entre las partes y, en su caso, a la existencia de normas supletorias de voluntad

de los contratantes.”*?

Los contratos atipicos por su parte como lo establece el Dr. Carlos Serrano
pueden ser correctamente definidos como aquellos que a pesar de que no se
encuentran regulados por la ley, la costumbre mercantil y la necesidad de
diversos requerimientos los ha ido estructurando de conformidad con la
necesidad de las partes contratantes. Los intereses comerciales y contractuales de
las partes van creando nuevas formas de contratacion mercantil, las que no se
encuentran reguladas en forma especifica dentro del ordenamiento juridico

nacional.

Por lo tanto el contrato de franquicia en nuestro pais constituye un contrato
atipico que carece de una norma o ley especifica que regule este sistema
comercial. A estos contratos atipicos acostumbra Ilamarlos innominados para
establecer la diferencia con los tipicos no solo nominados sino regulados como se

ha explicado.

Pero a pesar de la atipicidad del contrato, la legislacion ecuatoriana tanto civil
como mercantil impone ciertas caracteristicas a todos los contratos a celebrarse,
sean 0 no tipificados, estas caracteristicas las mencionaremos mas adelante

dentro de nuestro estudio.

2. ARCE GARGOLLO, Jaime. “El contrato de franquicia,” Themis, Mexico, 1995
pagina 30
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1.3.1.8. Tracto Sucesivo .-

En este tipo de contrato las prestaciones a cargo de ambas partes son de caracter
continuo, pues las obligaciones que se crean del mismo son de caracter periodico

mientras se encuentra en vigencia el contrato.

La relacion de asistencia y su contraparte que es el control tendran lugar durante
toda la vigencia del contrato. La autorizacion que confiere el franquiciante al
franquiciado se prolonga durante toda la duracion del plazo contractual, implicara
la continuidad dentro de la ejecucion del contrato de muchos de sus elementos,

como royalties, suministro de mercaderia, etc.

1.3.1.9. De Cooperacion.-

Donde las prestaciones reciprocas que se adeudan las partes no necesariamente
se orienta hacia intereses excluyentes, sino que la satisfaccion de cada parte va

conjugada con el de la otra en objetivos entrelazados.

El franquiciante y el franquiciado constituyen empresas autbnomas, cada una
contratard por si misma, pero subsistira un interés comun, que es conseguir el
éxito en la distribucién del producto o el servicio objeto de la franquicia. En
efecto a la empresa franquiciante le interesa lucrar con el desarrollo de sus
sistemas de franquicias. A la franquiciada le interesa montar un negocio de
acuerdo a un plan negocial probado que le garantice de alguna manera una
rentabilidad razonable y la seguridad de su inversion. Para que ambas cumplan
sus objetivos necesitan un punto de unién., en este punto de union tienen que

cooperar, alli sus objetivos se funden, se unen y nace la cooperacion.
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Nos parece interesante en este punto citar un criterio de clasificacion de los

contratos mercantiles desarrollado por el catedratico espafiol Rodrigo Uria, quien

clasifica los contratos mercantiles de la siguiente forma:*?

a)

b)

Contratos de Cambio.-

Procuran la circulacion de la riqueza (bienes y servicios) ya sea dando un
bien por otro (compraventa, permuta, cesién de crédito, suministro,
operaciones bursatiles), ya sea dando un bien a cambio de un hacer o

servicio (transporte y los contratos de obra por empresa en general)

Contratos de colaboracion.

En los que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de la
actividad econdémica de otra ( contratos de comision, mediacion, agencia,
concesion, publicidad, edicion, asistencia técnica, leasing, factoring,

franchising)

Contratos de prevencion de riesgo. En los que una parte cubre a otra las

consecuencias econdmicas de un determinado riesgo (seguro)
Contratos de conservacion o custodia (el depdsito)
Contratos de crédito.

En los que una de las partes confiere crédito a la otra (préstamo, cuenta

corriente y los contratos bancarios en general)

¥ URIA, Rodrigo. Derecho Mercantil. Vigésimo Cuarta Edicién. Edit. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales S.A. 1997 Madrid. Pag. 646

31



f) Contratos de garantia.

Dirigidos a asegurar el cumplimiento de obligaciones de un contrato

principal. (prenda, fianza e hipoteca, ésta ultima en el campo civil.

En suma concluimos que el contrato de franquicia en cuanto a sus caracteristicas
esenciales es un contrato consensual, no formal, bilateral sinalagmatico, de
caracter oneroso, y de tracto sucesivo; por su objeto serd considerado de
cooperacion, y al no estar regulado es atipico. Es obviamente un contrato

mercantil.

1.3.2. Caracteristicas No esenciales.

Pero adicionalmente a estos caracteres fundamentales del contrato, es necesario
ademas analizar otros que pese a no ser de caracter definitorio o esencial del
contrato, son de alta habitualidad y recurrencia[ Estos son los de intuitu personae,

de adhesion y uniformidad. Los desarrollamos a continuacion:

1.3.2.1 Contrato Personal (Intuitu Personae).-

La persona de uno o de ambos contratantes son elementos esenciales del
contrato. Para la celebracién del contrato se toma especialmente en cuenta la

calidad de los contratantes.

Encontramos diferencias al respecto en los distintos autores analizados, asi para
algunos el caracter de Intuitu Personae de la franquicia es un elemento esencial
de la misma, en cambio para otros doctrinarios, entre los cuales se cuenta
Kleidemarcher no todo contrato de franquicia sera siempre Intuitu Personae en

efecto modernamente se observan complejos empresariales que se franquician de
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alta trascendencia econOmica, en que ambas empresas franquiciante vy
franquiciada, tienen vasta estructura y compleja conformacion societaria. En
estos casos la doctrina calificada ha entendido que se transforma la naturaleza
original del contrato de intuitu personae en el intuiti instrumenti. En efecto el
franquiciante y no sera necesariamente un comerciante individual personalizado
sino que podréa ser una verdadera organizacién empresarial, de la misma forma el
franquiciado, podra no ser un franquiciado individual, sino una verdadera
organizacion al efecto de desarrollar la franquicia en un territorio determinado.
En estas condiciones resulta dificil que el franquiciado sea designado intuitu
personae dentro de lo que tradicionalmente se considera como tal. Las partes
podran contractualmente fijar los caracteres del intuitu personae, fijando como
ejemplo que la empresa franquiciada no podrad realizar transferencias que
impliquen cambios en la propiedad societaria, 0 modificar la estructura del
directorio, o0 desarrollar acuerdos que modifiquen la estructura de control

societario. *

Si el contrato entre personas juridicas no cuenta con algunas de estas clausulas
fijativas de las condiciones en las cuales el contrato llegara a tener un caracter
personalista, no podra considerarse intuitu personae. Estas clausulas normalmente
se orientan a establecer personas individuales con las cuales el franquiciante

pretende continuar la relacion contractual.

Por ello no puede atribuirse el carécter de intuitu personae a este contrato en
forma indiscriminada. Por otra parte, la empresa franquiciada no queda limitada
para la cesién del contrato (salvo que se haya establecido contractualmente) peor
aln para variar su estructura accionaria, transferir la tecnologia y el know how

vender la empresa, etc.

1 No puede dejar de sefialarse que algunas de estas prohibiciones para el franquiciado, que conducen
a fijar las condiciones en que una sociedad o persona juridica llegara a tener caracter personalizado,
podrian llegar a ser estimadas nulas como por ejemplo | a limitante a la libre negociacion de las
acciones.
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En sintesis se puede concluir que el carécter personalista no es esencial al
contrato de franquicia, aunque se admite que un alto porcentaje de tales contratos
tienen el caracter de intuitu personae respecto del franquiciado, no asi en lo que
respecta a la empresa franquiciante, y en algunos casos de alta complejidad
técnica y envergadura econdémica tampoco tiene este caracter con respecto al

franquiciado, que podra ser una persona juridica compleja .

Cabe advertir que en estos casos muchos franquiciantes exigen que quienes
tengan a su cargo la franquicia dentro de una compaiiia franquiciada sea una
unica persona natural , personalmente comprometida con el éxito del negocio
por una participacion en las ganancias, y que se centre en ella todo lo referente a
la franquicia. El franquiciante se entendera con esta persona, y se hara una
referencia a esta situacion en el contrato. En estas condiciones el contrato tendria

las caracteristicas de intuitu personae.

1.3.2.2 Comunmente de Adhesién.-

Normalmente el franquiciante atento a mantener la unidad de criterios e identidad
de la franquicia dentro de un sistema unico, realiza un contrato tipo con
condiciones generales de contratacion que se incluyen normalmente en el manual
de operaciones 0 manual operativo y conforma un nucleo contractual de oferta al
cual los aspirantes a franquiciados se adherirdn o no. Esta modalidad responde a
una tendencia generalizada que tiene que ver con la transformacion econémica y

la produccion en masa de los bienes.

El franquiciante ofrecerd determinado esquema y espiritu contractual y el
franquiciado tendrd la libertad de aceptarlo o no, si lo acepta sera dificil la
discusion de las clausulas contractuales que lo integran salvo asuntos de detalle

sin trascendencia para la ejecucién del contrato en si.
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La préactica mercantil a nivel internacional nos muestra que el franquiciante por
lo general elabora unilateralmente el contrato, dispone de un contrato tipo,
dejando al franquiciado solo en la posibilidad de aceptar las condiciones si es
que tiene la intencion de celebrar el contrato. Pero cabe sefialar pero puede
celebrarse también con libre discusion entre las partes, ain cuando esta
modalidad es bastante dificil que se dé por la necesidad de uniformidad que

requiere el sistema de franquicias y analizaremos a continuacion.

1.3.2.3. Uniformidad

Es un caracter generalizado del contrato de franquicia aun cuando no esencial,
como se explicara. Esta uniformidad se traduce en la necesidad de mantener una

identidad absoluta en todos los niveles de la franquicia.

Es la uniformidad del producto y el control de su calidad y caracteristicas de
distribucion el que constituye un distintivo de los establecimientos franquiciado..
Sin embargo en ciertos casos, el tema arquitectonico, y la imagen fisica del
establecimiento franquiciado responde a un prototipo impuesto por el
franquiciante y en otros casos no existe esta imposicion, se dejan a criterio y
libertad del franquiciado atento consideraciones de orden econémico, 0 por

gustos o tendencias del lugar donde se va a establecer el local franquiciado.

Por ello, si bien la uniformidad es un caracter generalizado de los sistemas de
franquicias, no es esencial. Hay muchos contratos de franquicias que establecen
pautas especificas y concretas dentro del plan negocial, pero que no implican

absoluta uniformidad de todas las unidades de franquicia que integran la red.
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1.3.4. Contenidos del Contrato de Franquicia.

Por dltimo consideramos preciso sefialar que un contrato de franquicia

comercial debe por lo menos contener para los siguientes puntos :

a) Un predmbulo y objeto del contrato

En que se estableceran las marcas de referencias e interpretativas del
contrato, asumiendo su integracion en un sistema de franquicia y

explicando en que consiste la franquicia.

b) Identificacion precisa de las partes

¢) Reconocimiento expreso de los derechos de propiedad industrial del

franquiciante (marca y demas elementos distintivos del negocio).

d) Licencia de uso de las marcas y elementos distintivos, los limites al uso
y las sanciones por excederse de los limites fijados. Se estableceran
claramente las marcas, disefios, logos, procedimientos y/o métodos

secretos que seran cedidos, el know how transferido etc.

e) Obligaciones y derechos del franquiciante, entre las obligaciones
podemos citar:

- Asistencia previa a la apertura del negocio franquiciado.

- Transmitir todas las claves del Paln Negocial

- Entregar al franquiciado un Manual de Operaciones

- Entrenamiento y capacitacion permanente del franquiciado.

- Aprovisionar al franquiciado de los elementos comprometidos.
- Programar e invertir en camparias de publicidad.

- Defender y controlar las cuestiones de marca, licencias, etc.
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Sus derechos fundamentalmente seran:

- El cobro de los royalties u otras retribuciones acordadas.

- EIl respeto por parte del franquiciado de la exclusividad de
compra de los elementos de la franquicia cuando se hubiere
acordado.

f) Obligaciones y derechos del franquiciado, entre las obligaciones

podemos citar:

-Los pagos que deba hacer el franquiciado al franquiciante.

-La obligacion de aplicar los métodos, normas e instalaciones

disefiados  por el franquiciante.

-La obligacion del franquiciado de informar al franquiciante de la
gestion y trayectoria de las ventas, asi como de permitir la
supervision y control por parte del franquiciante de la totalidad del
negocio.

- Aceptar el control del franquiciante

- Defender la excelencia de la marca.

Sus derechos basicamente seran:

- Asistencia permanente del franquiciante

- Ser incluido en los beneficios de las camparias publicitarias

g) La asignacion de un territorio exclusivo determinado para la

explotacion de la franquicia. Es una clausula usual e implica la
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prohibicion para el franquiciante de extender por si o por terceros otra

franquicia dentro de la region geografica determinada.

h) Plazo de vigencia del contrato, renovacion.

Es prudente que el contrato prevea un plazo de duracion en forma expresa,
plazo que deberd ser lo suficientemente extenso para permitir la

recuperacion de las inversiones que presupone una franquicia.

En muchos contratos se prevé la renovacion automatica de la franquicia,

salvo ejercicio de preaviso con un tiempo prudente de anticipacion.

i) Causas de resolucion del contrato, asi como las penalidades por

incumplimiento.

J) Garantias de cumplimiento que debe otorgar el franquiciado.

k) Mecanismos de solucion de controversias. En este aspecto, nuestra
recomendacion es la utilizacion del arbitraje comercial como mecanismo
idoneo para solucion de las controversias que puedan presentarse entre los

franquiciantes y los franquiciados.

1.4.- TIPOS DE FRANQUICIAS

La doctrina seflala que existen varios tipos de clasificaciones sobre las

franquicias, la primera clasificacion es la clasificacion tradicional la cual es

seguida por la mayoria de autoresy vemos que se divide en las siguientes

1. Franquicia de producto y marca de distribucion (product and trade

mark franchising)
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2. Franquicia para crear Yy explotar una negociacion, también conocida

como industrial o de produccion. (business format franchising)

1. Franquicia de producto y marca de distribucion (product and

trade mark franchising) o de primera generacion.

Este tipo de franquicia se manifiesta cuando el comerciante
(franquiciado) adquiere cierta identidad con caracter de exclusividad, de
su proveedor (franquiciante). Asi este ultimo cede el uso de su marca,
signo distintivo, para la utilizacion y explotacion por parte del

franquiciado.

Ejemplos comunes de este tipo de franquicia son: estaciones de
gasolina, tiendas de ropa, industrias embotelladoras, distribuidores de
automoviles. Se los conoce como de primera generacion en virtud de la
poca informacion, y conocimiento que el franquiciante le otorga al
franquiciado ya que como en el ejemplo de las gasolineras solo cede la
marca y sefiala un estandar de como debe ser la estacion de gasolina.
Siendo de igual manera, a los concesionarios de wvehiculos,

embotelladoras, etc.
2. Franquicia para crear Yy explotar una negociacion, también
conocida como industrial o de produccion. (business format

franchising) o de Segunda generacion.

Se lo conoce comunmente como franquicia con formato de negocio o de

segunda generacion y en EEUU como “package franchising”

Esta forma de franquicia es mucho mas completa y la relacion entre las

partes contractuales incluye por lo general un producto o servicio y una
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marca, pero ademas incluye un sistema de comercializacién, manuales
de operacién, procedimientos, programas de entrenamiento, apoyo de
publicidad, asistencia y guia del franquiciante durante tenga vigencia el
contrato.

Las franquicias mas comunes en este tipo son las de comida rapidas,
como locales de hamburguesas, pizzas, etc. Pero también es comun
encontrar en agencia de renta de vehiculos, agencias de viajes, hoteles,

etc.

La diferencia con las franquicias de primera generacion, es que esta
Gltima proporciona un sistema integral para llevar a cabo la empresa, asi
vemos que ademas de sus marcas, conocimientos etc. impone
especificaciones para la construccion o adaptacién del local, los
parametros y requisitos en la seleccidon del personal, en la publicidad,
promocion del producto como del negocio y en general la forma en que
se debera manejar la empresa siguiendo siempre las directrices del

franquiciante.

Hay que sefialar que en este tipo de franquicia las partes contractuales
trabajan juntos para alcanzar un objetivo comdn por lo general mucho
mas alto de los que se busca con las franquicias de primera generacion.
Pero como desventaja limita al franquiciado y no permite que desarrolle

sus propias técnicas de comercializacion y distribucion del producto.

El jurista Osvaldo J Mazorati en la obra citada, por su parte sefiala que las

franquicias deben clasificarse en dos tipos:

Propias

Impropias
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Franquicias Propias.-

Las franquicias propias son aquellas franquicias de empresa, que

constituyen la duplicacion y desarrollo de un negocio

Franquicias impropias.-

Son aquellas franquicias de producto o de distribucion, son asimilables a
formas de distribucion comercial, ya sea en distribucion comercial en

sentido propio, o incluso como concesion comercial.

Ademas en la actualidad comercial, empresarial, se ha desarrollado otra

clasificacion que tiene un caracter mas practico:
Franquicia de produccion:
Es aquella en la que el franquiciante es el fabricante, o hace fabricar, en
exclusiva los articulos que comercializa en sus establecimientos
franquiciados y el propietario de la marca.
Franquicia de distribucion:
En el cual el franquiciante actia como intermediario en las compras y
selecciona productos que son fabricados por otras empresas, los distribuye

a través de sus puntos de venta franquiciados en condiciones mas

favorables, obteniendo con ello una ventaja competitiva.
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Franquicia de servicios:

Victor Manuel Cevallos sefiala que esta modalidad de franquicia se
caracteriza por que puede prestar los mismos servicios el franquiciado

que el franquiciante por el pago de un canon.™

El franquiciante ofrece al franquiciado una formula original, personal o
diferente de prestacion de cualquier tipo de servicio a través de un metodo
especifico que ha demostrado su eficacia en cuanto a aceptacion,

explotacion y rentabilidad.

Franquicia industrial:

Aguella en la que el franquiciante cede a sus franquiciados la tecnologia y
materias primas necesarias para fabricar un determinado producto y
posteriormente venderlo en el mercado. Este tipo de franquicias esta
basado en la importancia y conocimiento de la marca, por lo que es

esencial para el franquiciante tener la propiedad industrial de dicha marca.

Franquicia master:

Consiste en explotar una franquicia de un pais de origen hacia otro, a
través de la presencia de un Master Franquiciado, al que el franquiciante
original vende los derechos de su franquicia para que la desarrolle en el

pais de destino.

El Master Franquiciado es el gestor y responsable del desarrollo y

representacion del franquiciador de forma exclusiva en su pais y sera el

15 CEVALLOS VASQUEZ , Victor Manuel. “Manual de Derecho Mercantil”
Eidtorial Juridica del Ecuador.. 3ra. Edic.
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encargado de seleccionar a los franquiciados y adaptar el negocio a las

caracteristicas especificas del pais en el que se desarrolle.

Franquicia Corner:

Es aquella que se desarrolla dentro de otro establecimiento comercial, en
el que existe un espacio franquiciado, que no es la totalidad del local; y en
este espacio se venden los productos y se prestan los servicios del
franquiciante, segun los métodos y las especificaciones del mismo bajo

una marca.
1.5. DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS CONTRACTUALES.

El contrato de franquicia al ser contrato atipico y por ende, no abordado ni
explicado por nuestra legislacion, puede llevar a confusiones con otros tipos de
contratos. ya estén o no tipificados en la ley como la comision mercantil, el

contrato de distribucion, engineering, etc.

Al criterio de algunos doctrinarios, entre los cuales se cuenta Kleidermacher, la

franquicia constituye un tipo de contrato de distribucion

Por lo tanto vamos a explicar los contratos afines con el contrato de franquicia y

sefialar las caracteristicas que los diferencian

1.5.1. Contrato de Comisién Mercantil.-

Nuestro Cddigo de Comercio no define el contrato de comision, pero si sefiala

quién debe considerarse comisionista.
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“Comisionista es el que ejerce actos de comercio, en su propio nombre,
por cuenta de un comitente.” Por su parte el Art. 377 del mismo cuerpo
legal establece “Que si el negocio encomendado se hiciere bajo el
nombre del comitente, los derechos y la obligacion que produce se
determinaran por las disposiciones del codigo Civil sobre el contrato de
mandato” Pero con la salvedad de que el mandato mercantil no es

gratuito por naturaleza.

Podemos concluir que el comisionista vendria hacer un mandatario mercantil.

Varios jurista han explicado este punto, y recogemos el criterio del tratadista
Oscar Vazquez del Mercado en el cual establece que la comision “‘es un
contrato por el cual una parte encarga a la otra, la conclusion de uno o mas
negocios por su cuenta de naturaleza mercantil; el comisionista representa al
comitente puesto que actla en su interés, de manera que los efectos que realiza

recaen en el patrimonio del comitente”’*®

Dentro del contrato del franquicia no se otorga contrato alguno de mandato entre
las partes y por ende los actos realizados por el franquiciado no recaeran sobre
el franquiciante a diferencia de lo que ocurriria  en un contrato de mandato

comuan.’

1.5.2. Contrato de distribucion.

Este es otro contrato atipico en nuestra legislacion asi que para definirlo debemos

recurrir a la doctrina mercantil. Para el tratadista Ghersi

16 Citado por TORRES DE LA ROSA, Alexandra. “El contrato de franquicia en el derecho
mexicano” Edit. Porriia. Mexico. Afio 2.000

17 Con las reservas del caso a la luz del marco de defensa de los derechos del consumidor introduce la
Ley del Consumidor, cuyos alcances y efectos analizaremos en otra seccidn de esta tesis.
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“ .. la produccidn de bienes y servicios en serie, y a gran escala, surgida
a partir de la Revolucion Industrial, trajo consigo la aparicion de la gran
empresa y determind, consecuentemente, la desvinculacion entre el
productor o fabricante de los bienes y servicios, y el consumidor, relacion
que anteriormente se proyectaba en forma directa, en virtud de la

produccion artesanal”®

El contrato de distribucion tiene por objeto entonces regular las relaciones entre
los grandes productores o fabricantes y las personas que se encargan de
comercializar sus productos en los diferentes mercados. En este contrato el
productor de bienes utiliza a comerciantes independientes que compran sus
productos para introducirlos en una plaza determinada y como caracteristica
propia de este contrato bajo las condiciones de reventa impuestas por el propio

productor.

Para Ghersi este es un contrato atipico, de naturaleza mercantil, en virtud del cual
en nombre propio se promueve la introduccion en el mercado de una
demarcacion territorial, de un producto manufacturado por otro, mediante un
sistema de reventas o cesiones de uso, previamente planificadas en cuanto a la
unidad de precio, tiempo determinado y con exclusién de la competencia a cargo

de uno solo de los contratantes o de ambos.

Recogemos el concepto de Contrato de Distribucion del tratadista Arce Gargollo

en el cual sefiala

“ El contrato de Distribucion define como aquel por el cual el
distribuidor se obliga a adquirir, comercializar y revender a nombre y por

cuenta propia, los productos del fabricante o productor en los términos y

18 GHERSI, Carlos Alberto. “ Contratos Civiles y Comerciales”. Edit. Astrea. Tomo
2 Argentina 1999 P4g. 102.
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condiciones de reventa que este le sefiale; asi mismo, podra imponerle

responsabilidad sobre la organizacion del negocio.”” *°

De este concepto podemos deducir tres diferencias importantes.

1) El contrato de distribucion se refiere, generalmente, a la fase de la
produccion consistente en la realizacion de varios actos realizados por el
propio productor (también pueden ser terceros intermediarios) que tienen
por finalidad llevar un producto o un servicio desde su fuente de origen
hasta el consumidor. No transforma, produce o modifica el producto, solo
lo comercializa. En la franquicia en tanto, el derecho de revender un
producto o a explotar el negocio involucra la prestacion de un servicio,
ademas que el franquiciado la mayoria de las veces elabora y vende el
producto en cuestion, bajo el control de calidad especificado por el

franquiciante y la marca de éste tltimo.

2) También vemos que el contrato de distribucion es propio de la relacion
productor - revendedor, mientras que para el contrato de franquicia es
indiferente la fuente productora; lo que interesa, principalmente, es que el
producto o servicio de que se trata se expenda por un canal estandarizado
y bajo una férmula comercial de reciproca cooperacién y asistencia entre

los contratantes.

3) En el contrato de distribucién el distribuidor adquiere el producto ya
terminado con el fin Ultimo de la reventa, en el contrato de franquicia el
fin no es revender un producto sino que generalmente mediante
tecnologia, marca, control de calidad cedida por el franquiciante elabora el
franquiciado un producto de igual calidad, o produce el servicio que

brinda el franquiciante.

9 ARCE GARGOLLO J . El Contrato de Franquicia, Themis,Mexico 1995
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Si comparamos estas caracteristicas propias del contrato de distribucion con el de
franquicia, advertimos que este Ultimo es bastante mas complejo que el de
distribucion.  Abarca la franquicia cuestiones tan complejas como son la
transferencia de know how, tecnologia, obligaciones post contractuales como son
las de reserva y secreto sobre procesos y métodos industriales, que no

encontramos dentro del contrato de distribucion.

Por otro lado como se ha dejado sefialado el contrato de distribucion opera solo
en el campo de la fabricacion y venta o distribucion de productos, mientras que
la franquicia no solo actua en ese &mbito, sino en el de prestacion de servicios a
través de la explotacion de un negocio a través de un método uniforme

desarrollado por el franquiciante.

Las similitudes en cambio vienen dadas por el hecho de que tanto en la franquicia
como en la distribucion se imponen condiciones y terminos para la
comercializacion de los productos o explotacion de la empresa, asi como en las
obligaciones impuestas al franquiciado y menor medida al distribuidor sobre la

organizacion del negocio.

No podemos dejar de sefialar que en el campo doctrinario algunos estudiosos
como Kleidermacher consideran que el sistema de franquicia, al igual que el
contrato de agencia, el de concesion, el de distribucion propiamente dicha, el de

management, constituyen diferentes modalidades del contrato de distribucion. %

Otra parte de la doctrina no acepta que el contrato de franquicia sea
univocamente un contrato de distribucion, y refuerza este criterio el hecho de que
el tipo de franquicia licenciante — productor como en el caso de Coca Cola y otras

compafiias de gaseosas, 0 en franquicias de produccion textil, la distribucion en si

0 KLEIDERMACHER Jaime, Franchisin: Aspectos Econémicios y Juridicos. Edit.
Abelardo Perrot. Segunda Edicion. Buenos Aires. Pag. 115 y siguientes.
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no juega un rol fundamental, ya que lo que se otorga es la autorizacion para

producir estos productos bajo esa marca.

Por nuestra parte nos sumamos al segundo de los criterios expuestos, ya que a
través del detenido andlisis que se realiza de la figura de la franquicia,
encontramos que esta tiene como se ha indicado particularidades que la
diferencian de lo que constituye el contrato de distribucion, pudiendo esta ultima
figura formar parte de las facultades que el franquiciante obtiene por la
explotacion comercial de la marca, pero no lo estimamos consustancial a la

figura de la franquicia.

Por lo tanto podemos concluir que el contrato de franquicia es por naturaleza
distinto al de distribucion mercantil, sin desconocer su gran similitud en el
sentido de que ambos imponen condiciones para la comercializacion de

productos y para el manejo del negocio.

1.5.3. Contrato de Concesion

Al decir del tratadista Marzorati ““La concesion constituye un contrato y un
concepto nuevo procedente del campo administrativo, ligado a un privilegio de
reventa exclusiva de productos a favor de un comerciante independiente, en
virtud del cual el concesionario para asegurar su lucro debe reasignar parte de
su autonomia juridica, subordinando o integrando su actividad econémica a los
recaudos que con caracter uniforme para la red de distribucién le requiere la

concedente.”?!

Lo mismo ocurre en la legislacion ecuatoriana en que el término concesion

mercantil se inspira en el concepto de concesion administrativa, aunque

2L MARZORATTI, Oswaldo. Sistemas de Distribucién Comercial. Edit. Astrea
1995. Buenos Aires. Pag. 110
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contemporaneamente cada uno de ellos tiene sus particularidades propias y bien
definidas.

El contrato de concesion supone la explotacion de un servicio que es concedido
por alguien que lo tiene a su cargo o desea prestarlo, para que el concesionario lo

comercialice en el mercado por cuenta y riesgo propio.

La figura de la concesion y la distribucion estan estrechamente ligadas entre si.
Destacando algunos autores que por lo general la concesion tratan de articulos de
mayor envergadura, por lo que se involucra una mayor trascendencia economica

en los contratos de concesion que en los de distribucion.?

Son aplicables para establecer las diferencias entre la concesion y la franquicia
las tres diferencias que ya hemos establecido con respecto al contrato de

distribucién.

1.5.4. Contrato de licencia comercial o cesién de uso de patente.-

Se da en el caso que una persona duefia de una patente de invencién o de un
marca (licenciante) autoriza a otra, generalmente de distinta nacionalidad
(licenciatario), para que la use y registre en su ambito geografico en forma
exclusiva, pero sin desprenderse de su propiedad.

Por lo tanto en el contrato de licencia se otorga una marca para Su uso y
explotacion, al igual que en el contrato de franquicia, pero el contrato de
franquicia se diferencia por que ademas del uso de una marca conlleva otros
elementos que son indispensables para el éxito de la misma. Como son la
transferencia de tecnologia, el apoyo logistico y operativo, los insumos, en

algunos casos hasta financiamiento para la instalacion de la franquicia, asistencia

22 KLEIDERMACHER Jaime. Aspectos Econémicos y Juridicos. 2da. Edic.
Actualizada. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina pag. 120
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continua antes y durante la vigencia del contrato a diferencia del contrato de
licencia o de patente. En sentido estricto licencia de marca en suma viene a ser
un elemento mas dentro del contrato de franquicia, un elemento esencial pero que
debe sumarse a muchos otros para constituir una franquicia. Si solo de la
explotacion de una marca se trata, estaremos frente a licencia de marcas, pero no

franquicia por las razones explicadas..?

1.5.5. Contrato de suministro.-

Es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de un precio, a ejecutar a
favor de otra una prestacion periddica o continuada de una cosa. (cédigo civil
italiano) En este contrato se busca el abastecimiento continuo de una cosa o
conjunto de cosas a cambio de una contraprestacion, por el tiempo que dure el

contrato.

Como se puede ver dentro de este contrato no existe una licencia de uso de la
marca 0 un servicio determinado o0 una asistencia técnica que imponga un nivel
de calidad determinado, por ende concluimos que es un contrato diferente al de

franquicia.

1.5.6. Contrato de Agencia

La doctrina realiza comparaciones entre el contrato de franquicia en analisis y

este llamado de Agencia. .*

2 NOTA: Definicién de marca y de licencia de marca que exista en Ley de propiedad Industrial

24 Cabe indicar que el ordenamiento juridico ecuatoriano en el campo mercantil,
recogido en su mayor parte en el Codigo de Comercio, no menciona ni reconoce
el contrato de Agencia, a no ser que extendamos su sentido a los llamados
Agentes de Comercio o Corredores de Comercio en la seccion 2da. Del Titulo Il
del Cddigo de Comercio, criterio que no compartimos por cuanto la figura del
corredor publico o privado, tiene caracteres y regulaciones especificas, que no
permiten asimilarlo al llamado Agente. Cabe sefialar que legislaciones como la
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En doctrina se conoce como agencia al contrato por medio del cual una persona
Ilamada “agente” actla a nombre o por cuenta del principal, para asi fomentar la
venta de sus bienes y servicios. En la franquicia el franquiciado opera como lo
haria conforme lo anterior, un agente del franquiciante, por cuanto emplea la
marca, el nombre comercial etc. Sin embargo, hay una evidente diferenciacion: el
franquiciado actla a su propio nombre, no por cuenta del franquiciante, como lo

haria en caso de ser un Agente.

Una franquicia no es entonces lo mismo que una agencia donde los empresarios
de una cierta localidad, son representantes locales de grandes y distantes
empresas. En la franquicia, los franquiciados son los propios duefios de sus
negocios, ellos toman decisiones dentro del rango que tienen, y asumen por
cuenta propia el riesgo inherente a todo negocio, sufren las pérdidas o gozan de

las ganancias. Son comerciantes independientes del franquiciante.

1.5.7. Contrato de Ingenieria (Engineering).-

Este contrato se basa en un conjunto de operaciones previas o0 concomitantes a la
realizacién de una obra y que son, sin embargo, separables de la ejecucion
propiamente tal de dicha obra. Asi una compafiia proporciona a otra estudios
técnicos, de alto nivel sobre una cuestion especifica como estudios de suelo,
estudios ambientales, sociales etc. que sirven a la compafia contratante para
beneficiarse de estos estudios a cambio de una prestacion, para la realizacion de

una obra, o una instalacién industrial.

Como el tratadista Uria sefiala el aparecimiento de este tipo de empresarios que
brinda a otros una serie de servicios, que van desde simples estudios técnicos de

organizacion empresarial, régimen de mercados, productividad, promocion,

espafola, la colombiana, la mexicana entre otras contemplan el contrato de
agencia entre los contratos mercantiles

51



planificaciéon de actividades industriales y/o mercantiles, obedece a la creciente
racionalidad de los sectores industriales y el auge de los planes de desarrollo
econdémico. Este tipo de contratos, complejos por lo demas, pueden asimilarse al

arrendamiento de servicios cuando de un consulting engineering se trata.

Se puede ver que poco o0 nada tiene que ver este contrato comparandolo con el
contrato de franquicia comercial ya que el primero se maneja en un campo
industrial mientras que el contrato de franquicia como se hecho mencion

anteriormente forma parte de la campo comercial.

Luego de revisar estos contratos afines al contrato de franquicia podemos decir
manera de conclusion que la caracteristica principal que diferencia este contrato
de franquicia comercial con otros tipos de contratos atipicos es “ la naturaleza de
las prestaciones que engendra para las partes” por un lado tenemos el
franquiciante que cede al franquiciado el uso de su marca y, por otro lado, a
suministrarle los medios necesarios para comercializar los productos o los

servicios convenidos.

Pero es importante sefialar que a pesar de que el contrato de franquicia comercial
es por su propia naturaleza distinto a los demas contratos atipicos vistos en esta
tesis, no obsta para que en la préactica el contrato de franquicia comercial puede

subsistir en conjunto con otros contratos atipicos,

Ejemplo

Una empresa Transnacional firma un contrato de franquicia comercial con una
compafiia en el Ecuador, pero previo a la instalacion de una planta de
distribucion del producto se firma un contrato de engineering para el estudio de la
construccion de dicha planta y luego de firmado el contrato de franquicia se firma
otro contrato pero de suministro en el cual se establece que la materia prima la

cual ser& modificada, convertida en el producto final y distribuido el producto
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terminado en el Ecuador debe ser suministrado de forma periddica por la

empresa Transnacional.

1.6. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL SISTEMA DE FRANQUICIAS

1.6.1 Ventajas para el Franquiciante

a) El sistema de Franchising o franquicia permite un crecimiento y

expansion rapida y controlada.-

En este sentido el contrato de franquicia presenta mayores beneficios
para el posible franquiciante, porque le da la posibilidad de establecer
una cadena de distribucion a través de comerciantes independientes a lo
largo de un territorio. Al existir una diversidad de negocios vendiendo
su producto o servicio, al mismo tiempo que penetra en un amplio nivel

de mercado, obtiene la posibilidad de conquistar nuevos puntos de venta.

b) Minimiza riesgos a partir de una menor inversion de capital

Esta es una de las principales ventajas para el franquiciante pues le da la
posibilidad de establecer una cadena de distribucion cuando talvez,
financieramente no esté capacitado para hacerlo en forma individual.

El ahorro de gastos en infraestructura permite al franquiciante concentrar
sus capitales en otros conceptos, tales como buscar nuevos franquicados,
realizar investigacion en de productos y mercados, sistemas de venta,

publicidad, etc.
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c) Valorizacion de los Activos o0 marcas

Al franquiciarse una cadena o producto el mercado crece y que nuevos
consumidores o clientes conocen las caracteristicas tanto del producto o
servicio como también de la marca y nombre comercial con el cual ser
comercializa, asi vemos que cada franquiciado la marca crece en valor
exponencialmentes por el aprovechamiento del mercado hasta la fecha no

trabajado .

1.6.2. Desventajas del contrato del contrato de franquicia para el

franquiciante.
a) Rentabilidad unitaria mas baja.
Al existir un local franquiciado el franquiciante se ve limitado a recibir solo
las regalias pactadas sea cual sea el monto, tendra una rentabilidad inferior
por cada local al que tendria si el franquiciante manejara el establecimiento.
b) Dispersiony relativizacién del control y dominio
De cualquier forma, al franquiciar un producto o servicio, el franquiciante
tendréd un determinado control sobre la administracion de la franquicia, pero
no tiene un control total sobre la misma ya que para ejecutar ciertas politicas
administrativas como aumento o disminucion de personal, publicidad, etc,
deberéa contar obligatoriamente con el franquiciado.

1.6.3. Ventajas para el franquiciado

a) Pertenecer a una cadena de comercializacion prestigiosa y

conocida en el mercado y en el consumidor.
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Bajo el sistema de franshising o franquicia comercial las empresas
pequerias aprovechan todos los beneficios que acarrea la titularidad de una
marca que goza prestigio y notoriedad ante el publico y de la experiencia

y apoyo del franquiciante.

Si se trata de una cadena grande o consolidada en el mercado, al sumar su
fuerza a otra que es ya poderosa, aumenta su tamafio y disminuye aun mas

sus riesgos del aislamiento.

El franquiciado se integra a esta cadena dirigida por el franquiciante el
cual por lo general tiene un gran nivel financiero, una organizacion
actualizada y eficiente y, ademas, una posicién determinante en el

mercado.

El franquiciado también aprovecha la marca de la cadena comercial para
atraer al consumidor, ya que este Ultimo se siente relacionado con la
marca y finalmente adquiere el producto, es por esto que el franquiciado
aprovecha un mercado y establecido y simplemente satisface la necesidad

del consumidor con el producto que este Gltimo ya conoce.

b) No necesita una gran inversion para obtener utilidades.

Si bien el costo de la obtencidn de la franquicia por lo general es alto, el
franquiciado se beneficia con un ahorro que experimenta al contar con
apoyo y direccion del franquiciante.

El franquiciante otorga al franquiciado entre otras cosas, los datos sobre

los cuales va a implementar su establecimiento, ya que de esta forma

conoce la estructura del establecimiento, métodos de promocion y ventas a
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usar, las cantidades de dinero que tiene que invertir en edificaciones,

bienes de equipo personal, etc.

En ciertos casos especificos el franquiciado puede carecer de los medios
necesarios para iniciar la explotacién de la franquicia, en tal situacion, el
franquiciante  puede interceder para ayudarlo a obtener créditos

financieros, e incluso puede llegar a desembolsar las sumas requeridas.

Por otra parte el franquiciante evita un excesivo gasto en publicidad ya
que se ve resguardada por la marca del franquiciante la cual por lo general

ya es conocida en el mercado

De esta forma el franquiciante centra sus esfuerzos en producir y
comercializar el bien o servicio de la franquicia, de esta forma generando
mas rapidamente ingresos que son para pagar las regalias pertinentes,

recuperar la inversion hecha y por altimo recoger sus utilidades.

c¢) Entrenamiento inicial y permanente

El franquiciado ademas se ve beneficiado ya adquiriere inmediatamente
un entrenamiento inicial de como llevar adecuadamente el negocio
franquiciado y ademas recibe entrenamiento permanente de actualizacion,
asi el franquiciado adquiere nuevos métodos de produccion, y
comercializacién creando una ventaja comercial frente a los

competidores.

1.6.4.- Desventajas de franquiciado

a) A pesar de formar parte de un sistema de franquicia comercial,

nunca accedera a una marca propia.
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El franquiciado como ya lo hemos visto adquiere el derecho de uso de la
marca franquiciada y aprovecha todas las cualidades de la misma, pero de
esta forma el franquiciado no se hace de una marca propia, lo cual a la
larga recae en perjuicio sobre el franquiciado si se lo compara con un
emprendedor que inicia un negocio o establecimiento propio ya que tiene
su propia marca y clientela la cual no depende de un tercero como es el

caso del franquiciante dentro del contrato de franquicia.

b) Debera aceptar una supervisién y control permanentes del

franquiciante.

El franquiciante vera limitada su autogestion y administracion en

desmedro del control y supervisién por parte del franquiciante

Si bien el franquiciado tiene el derecho de administrar su establecimiento,
se ve limitado ya que obligatoriamente deberd seguir las directrices del
franquiciante, asi como acceder a los controles ya sean contables,

higiénicas, comerciales, montos de venta, personal, etc.

c) El contrato de franquicia siempre se ve limitado por un plazo de

duracion.

El franquiciado ve limitado el tiempo de explotacion de la franquicia por
el propio contrato, que aunque si bien puede ser renovado reiteradamente,
tarde o temprano debera salir del sistema de comercializaciéon y por lo
tanto terminan todos los beneficios adquiridos hasta la fecha de
terminacion del contrato

1.6.5 Ventajas para los Consumidores

1. Conseguir los mismos productos en cualquier parte del mundo
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Posibilidad de abastecerse en una diversidad de puntos geogréficos de
productos o servicios que conoce de antemano, con la certeza de que lo

que reciba se ajustara a los canones de calidad esperados.

2. Abaratamiento de los productos

El consumidor aumenta su poder de consumo, por cuanto este sistema de
comercializacion resulta en menores costos de operatividad en relacion a

los tradicionales.

3. Calidad de los productos y servicios.

En areas subdesarrolladas donde las empresas tienen escasa capacidad
financiera y tecnoldgica, el franchising permite obviar esa limitacion, y
mediante la combinacion de la pequefia y la gran empresa, poner a
disposicion del consumidor productos y servicios actualizados y de la

mayor calidad bajo canones internacionales.

1.7. CONCEPTUALIZACION

Es necesario sefiala que muchos autores se niegan a dar una definicion del
concepto de franquicia por cuanto a lo largo del tiempo han sido tantas las
variantes de franquicias que se han dado que por mas comprensiva en sus

alcances, como la que hemos intentado, puede dar cuenta de todos los casos.

Por ello autores como Fells describen a la franquicia como una industria de
negocios, lo cual nos parece demasiado amplio y por lo mismo sin contenido.
Mas adecuado que intentar una definicién propia del contrato, nos parece

resefiar aqui las descripciones de esta figura que contemplan algunas regulaciones

58



norteamericanas sobre la franquicia, y que intentan dar cuenta de sus principales

caracteristicas.

Asi la Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos en una regulacion
especifica de la franquicia, “Disclosure Requirements and Prohibitions
Concerning Franchising and Bussiness Opportunity Ventures™ intenta abarcar
diferentes tipos de negocios a los que considera franquicia, no intentando un

concepto abstracto, sino ejemplificando los diferentes casos que puedan darse.?

Primera Alternativa:

1.- Una persona (de aqui en adelante el franquiciado) ofrece, vende, o distribuye

mercaderias, productos o servicios que son:

a) ldentificados por una marca comercial, de servicios, un nombre comercial,
una publicidad o cualquier otro simbolo comercial que designa a otra

persona (de aqui en adelante el franquiciante).

b) Directa o indirectamente compelidos a responder por los estandares de
calidad exigidos por el franquiciante, donde el franquiciante opera bajo un
nombre, usando la marca comercial de servicios un nombre comercial,
una publicidad o cualquier otro simbolo comercial que designe al

franquiciante.

c) El franquiciante ejercera o tendra la autoridad para ejercer un grado
significativo de control sobre el método operativo del franquiciado,
incluyendo, pero no limitandose a la organizacion del negocio, actividades
promocionales, decisiones gerenciales, plan de comercializacion,

cuestiones comerciales, o

% Se puede encontrar en la obra citada de KLEIDERMACHER Jaime. Pag 99 y
siguientes.
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d) El franquiciante ofrece significativa asistencia al franquiciado en los
ultimos métodos operativos del franquiciante, incluyendo, pero no
limitdndose a a la organizacion del negocio, actividades promocidnales,
decisiones gerenciales, plan de comercializacidn, cuestiones comerciales,
teniendo en cuenta, sin embargo que en ausencia de asistencia en otras
areas, la sola asistencia en las actividades promocionales no constituira

significativa asistencia.

Segunda Alternativa.

1) Una persona (de aqui en adelante el franquiciado) ofrece, vende, o distribuye

mercaderias, productos o servicios que son:

a) Provistos por otra persona, (de aqui en adelante el franquiciante)
b) Provistos por una tercera persona con quien el franquiciado debe hacer
negocios sugeridos por otra persona (el franquiciante) quien esta

vinculado o asociado con esta tercera persona, .

2) El franquiciante

a) Asegura al franquiciado la provision para la venta de tales bienes,
servicios o productos, 0

b) Asegura al franquiciado lugares o sitos para la instalacion de la maquinaria
necesaria, displays colgantes, o cualquier otro exhibidor de venta usado
por el franquiciado en la oferta venta, o distribucion de dichas

mercaderias, productos o servicios.
3) El franquiciado esta obligado como condicion para obtener o comenzar la

operacion de franquicia a realizar un pago, un compromiso de pago, al

franquiciante o a una persona involucrada con el franquiciante.
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Pero ni siquiera a traves de la descripcion se puede dar cuenta de todas las
variantes que pueden producirse dentro de la figura de la franquicia, tenemos asi
que el concepto anterior por ejemplo no considera a las franquicias fraccionadas

parcialidades dentro de un negocio o franquicias corner

Una vez analizadas las caracteristicas, definiciones y comparaciones con otro
tipo de contratos afines podemos intentar al fin un concepto propio sobre el

contrato de franquicia, con las limitaciones que han quedado ya expuestas.

En nuestro criterio la franquicia es un contrato mercantil en el cual una parte
Ilamada franquiciante cede el uso de su marca(s), nombre(s) comercial(es), know
how, conocimiento, experiencia tecnologia, y asistencia técnica a otra parte
Ilamada franquiciado para su uso exclusivo en una zona geografica y delimitada
(ya sea pais, ciudad, region, etc.) a cambio de una contraprestacion que se debe
establecer en el mismo contrato. Esta forma contractual tiene la salvedad que el
franquiciante tiene el derecho de imponer todo lo concerniente a la forma de
administracion del negocio, asi como exigir el nivel de calidad del producto o

servicio que realizara el franquiciado

1.8.- Negocios Franquiciables.

Para una adecuada sistematizacion de la lista de opciones de franchising hoy
optativas en el mundo, hemos creido prudente dividir las alternativas en dos
grandes géneros, ya se trate de una franquicia de productos, o una franquicia de
servicios, haciendo la salvedad de que muchas veces algunas variantes se

conjugan en ejemplos Unicos que las abarcan. Veamos cuales son ellos:
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1.8.1. Franquicia de productos:

1. Alimentacion y restaurantes, en sus distintas variedades:
1.1  Galletas.
1.2 Pollos brosterizados.
1.3. Comidas rapidas.
1.4 Menus completos.
1.5  Unidades moviles.
1.6  Tortas y masas.
2. Productos quimicos y de mantenimiento.
3. Cosmética, articulos de belleza, etc.
4. Maquinas expendedoras.
5. Galerias de arte.
6. Tienda de repuestos de autébmoviles y motocicletas.
7. Bazares.
8. Equipos y material de oficina.
9. Papeles pintados.
10. Pesticidas, insecticidas.
11. Heladerias.
12. Tiendas de ropa y accesorios:
- Ropa confeccionada.
- Sastrerias de caballeros.
- Ropa deportiva.
13 Joyerias y relojerias.
14 .Tienda de regalos.
15. Juegos y equipos de video.
16. Alquiler de peliculas de video.
17. Tiendas de Discos
18. Alquiler y leasing de automoviles y motocicletas
19. Alquiler y leasing de equipos telefénicos.

20. Alquiler y leasing de equipos de computacién (hard y software)
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. Zapaterias.

. Supermercados.

1.8.2. Franquicias de servicios

. Talleres mecéanicos para automaticos

. Lavaderos de automoviles.

. Salones de belleza.

. Empresas constructoras.

. Servicios de consultoria y otros a empresas

. Campamentos y areas de recreo.

. Servicios de ventas por marketing, directo y/u otras vias publicitarias.
. Servicios de limpieza, saneamiento y mantenimiento.

. Servicio domeésticos.

. Oficinas de empleo y contrataciones temporales
. Espectéculos y diversiones
. Servicios de salud
. Acondicionamiento y mejora en las viviendas
. Servicios y suministros para la industria
. Cuidados de césped y del jardin.
. Hoteles y Moteles
. Servicios de enfermeria
. Servicios de impresion, duplicado y fotocopiado
. Sistema de seguridad
. Servicios educativos:
-Escuelas
-Academias y laboratorios de idiomas
-Jardin de infantes
-Educacion diferencial
-Academias deportivas

. Tintorerias y limpieza en seco
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22. Reparacion de calzado

23. Lavanderias de autoservicio

24. Sistema de télex y fax.

25. Sistemas de television

26. Agencias de viajes

27. Reparacion de plasticos y vinilicos.

28. Sistemas de tratamiento y acondicionamiento de aguas.
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CAPITULO I
ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FRANQUICIAS

2.1. SUJETOS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Dentro del contrato de franquicia y como ya se lo ha mencionado anteriormente,
encontramos dos sujetos principales que son juridica y financieramente
independientes uno del otro, que son el franquiciante y el franquiciado, pero
ademas no puede desconocerse que este contrato repercute directamente sobre
una tercera persona que es el consumidor final del producto o del servicio
franquiciado. De alguna manera el contrato también podria incidir en otros

sujetos franquiciados pertenecientes al sistema de franquicias.

2.1.1 Franquiciante.

También conocido como franchisor o franquiciador, el cual permite al
franquiciado comercializar el producto o servicio bajo el nombre y marca de su

propiedad a cambio de una contraprestacion.

Muchos autores sefialan que efectivamente el franquiciante viene a ser la parte
mas fuerte de la relacion contractual por que generalmente es éste el que
impone las condiciones a los posibles candidatos a franquiciados. Ademas el
franquiciante presenta un formato uniforme, que por lo general es un contrato de
adhesion el cual tiene un margen muy pequefio de negociacion, sujeta a las

disposiciones del franquiciante.
El franquiciante tiene el derecho a inspeccionar, supervisar y conocer en detalle

la operacion y desarrollo de la explotacion del negocio franquiciado. Este

derecho ademas suele ser muy amplio e incluye inspeccionar y supervisar el
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establecimiento, asi como controlar, revisar y verificar que el franquiciado
cumpla con los requerimientos que se exigen para el buen manejo del negocio
franquiciado, como también el correcto manejo de las finanzas, publicidad,

contratacion laboral calidad del producto, etc.

A tal punto llega el franquiciante en la relacién contractual que incluso puede
delegar las funciones de control y verificacién a un tercero, que puede nombrar
técnicos o profesionales especialistas en determinadas areas de la operacion del

negocio como por ejemplo en el &rea de contabilidad, auditoria, etc.

2.1. 2. Franquiciado

El franquiciado también conocido como franchisse, o franquiciatario es la parte
contractual a la cual es cedida la marca y nombre comercial para que a través de
ésta represente al franquiciante y comercialice de la misma manera que lo hace
este Ultimo el producto o servicio pactado en el contrato, a cambio de dar una

contraprestacion preestablecida en el contrato.

Asi como gran parte de la doctrina sefiala que el franquiciante es el sujeto mas
fuerte en la relacion, el franquiciado viene a ser el sujeto mas débil de la misma,
ya que por lo general (salvo algunos casos) el contrato de franquicia es un
contrato comunmente de adhesion en el que puede ver limitados algunos de sus
derechos, e igualmente debe aceptar y aplicar toda orden o recomendacién que
haga el franquiciante, dejando asi una administracion muy limitada del negocio

franquiciado.
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2.1.3. Consumidor .-

Si bien el consumidor no es una de las partes del contrato de franquicia, éste se

convierte en la motivacion principal del franquiciado para firmar el contrato.

Efectivamente el franquiciado busca en una franquicia una marca en especial por
gue el consumidor final se siente atraido por dicha marca, ya sea por el

producto, su calidad, higiene, individualidad, originalidad, etc.

El franquiciado por lo tanto busca el soporte de dicha marca para aprovechar el
mercado o posible mercado existente. Es por esta razdén que el franquiciante
exige que el franquiciado realice un servicio o comercialice el producto
franquiciado de la misma manera que el franquiciante, asi el consumidor seguira
identificado con la marca al recibir el producto con la misma calidad, cantidad,

presentacion, etc, que espera.

2.1.4 Otros franquiciados pertenecientes al sistema de franquicia.

Estos podrian verse afectados por el contrato en la medida que establezca
condiciones diferentes y mas favorable que las que mantienen con el
franquiciante, tales como royalties méas bajos, superposicion de territorios, y otras
disposiciones que podrian afectar sus derechos. Por este motivo los contratos de

franquicias tienden a ser contratos tipos y uniformes.

2.2.- CONTRATOS VINCULADOS
Anteriormente dentro de esta investigacion hemos distinguido el contrato de

franquicia de otros con los que podria confundirse por rasgos que los asemejan,

algunos de estos y otros contratos en muchos casos se verifican como contratos
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autonomos dentro de la practica comercial. En algunos tipos de franquicias estos
contratos quedan incluidos o subsumidos dentro de la franquicia. Es la franquicia
un contrato complejo, y esta complejidad implica que en ocasiones dentro de un
sistema de franquicia, se pueda distinguir dentro del acuerdo global la existencia
de ciertos tipos de figuras contractuales que estan involucradas dentro de la
franquicia. Como son por ejemplo el contrato de licencia de marca, el contrato de

transferencia de tecnologia, el contrato de suministro..

En este punto del estudio revisaremos entonces estos contratos afines al de
franquicia que por sus caracteristicas afines similares pueden subsistir dentro de

un contrato de franquicia comercial.

2.2.1 Contrato de Licencia de Marca:

Por la propia naturaleza de ambos contratos podemos concluir que en general
inmerso en todo contrato de franquicia se encuentra un contrato de licencia de

marca.?

Osvaldo Marzorati en la obra citada analiza los contenidos que necesariamente
debe llevar un contrato de licencia.

% La presentacion de las partes, la licenciante (que otorga la

licencia) y la licenciataria (que recibe autorizacion para el uso de

la marca)

+ Una parte de definiciones en la que se establece:

26 Se entiende por marca de conformidad con la Ley de Propiedad Intelectual, Art.
194. “cualquier signo que sirva para distinguir productos o servicios en el mercado.
Podran registrarse como marcas los signos que sean suficientemente distintivos y
susceptibles de representacion grafica.”
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Que se entiende por productos, en define que significara para
dichos contratos, y luego suele aclarar ““fabricados mediante los
métodos o procesos que utilicen o contengan invenciones o
mejoras, patentadas o sin patentar, que sean de propiedad del
licenciante, hayan sido licenciadas por la licenciante o sean

controladas por la licenciante”

Se establece el territorio, el plazo de la licencia.

Define que se entiende por precio. Este se llama royalty o regalia

y puede presentar diferentes formas:

1)Una suma global;
2)Porcentaje sobre ventas netas;
3)Porcentaje sobre ventas brutas, y

4) Tasa especifica sobre cada item (manufacturado) etc.

Un punto importante es la clausula por la cual se establecen
regalias minimas independientemente de la venta efectiva, y cuya
falta de pago por parte del licenciatario, ocasiona la terminacion

del contrato.

La clausula en que establece la concesion de la licencia consta

por lo general de tres items.

1.- En principio del derecho exclusivo y no transferible de
fabricar productos (otorgado a la licencia) en determinado
territorio, “empleando métodos y procesos para la fabricacion de
los mismos que utilicen o contengan cualquier invencion o
mejora patentada o sin patentar que sea de propiedad o

controlada por la licenciante”. Generalmente se establecen
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ademas en este punto limitaciones para el otorgamiento de
licencias o sublicencias a terceros, para lo que requiere previa

autorizacion escrita de la licenciante.

2. En segundo lugar, el derecho exclusivo e intransferible de
usar los nombres comerciales y las marcas en relacion a

determinados productos y en determinados territorios.

«¢+ Estipulaciones relativas a las marcas y patentes en general y al
procedimiento en caso de infraccion, al personal y la
asistencia técnica, al monto de los pagos, a si estos son 0 no
libres de impuestos aplicables al territorio del licenciatario, a
los efectos de la terminacion, a la ley aplicable y su

jurisdiccion etc.

En si la marca o signos distintivos que distinguen al sistema de franquicia en su
comunicacion con el mercado y el consumidor final, es lo que individualiza y
distingue a la cadena franquiciada. El publico o consumidor identifica la marca
franquiciada con un determinado producto y calidad por lo tanto como ya lo
hemos visto, es una obligacion del franquiciante velar por la proteccién de su
marca, por las inscripciones en los distintos paises donde se encuentre la cadena
franquiciada.. Por otra parte el franquiciado debe velar por el correcto uso de la
marca o signos distintivos en la zona de jurisdiccion del contrato y defender al
franquiciante en su representacion cuando se produzca alguna violacion a los

derechos que emergen del contrato

La licencia de uso de marca es uno de los elementos del contrato de franquicia

como lo sefiala Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo:

“la franquicia es un sistema o método de negocios en donde una parte

denominada  franquiciante, le otorga a la otra, denominada
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franquiciatario, la licencia para el uso de su marca y/o nombre
comercial, asi como sus conocimientos y experiencias (know how), para

la efectiva y consistente operacion de negocios.

En la franquicia encontramos que la licencia o concesion para el uso
y explotacién de un nombre comercial y/o marca no es mas que uno de
los objetos del acuerdo. En efecto, la franquicia, ademas de otorgarle la
licencia para el uso y explotacion no exclusiva de su marca o nombre
comercial, el franquiciante le transmite al franquiciado una gama de
conocimientos y experiencias que le permiten a esta ultimo llevar a

cabo la operacion eficaz del negocio franquiciado.” '

Por ello la autora Alejandra Torres de la Rosa concluye diciendo que :

El contrato de franquicia mas que un contrato “tipico” de perfiles
concretos y definidos , es un amplio marco juridico obligacional que
abarca elementos peculiares de varios contratos que unidos entre si
tienen el objeto comun de la colaboracion empresarial y la distribucion

comercial de productos. “*®

2.2.2 Contrato de transferencia de tecnologia, “know how” .-

El Know proviene de la elipse de “to know how to do it”, hay varias

definiciones de know how de las cuales destacan:

El tratadista argentino-Le Pera, citado por Marzorati, propone que know how “?°

2 GONZALEZ CALVILLO, E, Gonzélez Calvillo R, Franquicias, México, Pag. 23
28 TORRES DE LA ROSA, Alejandra. “El Contrato de Franquicia en el Derecho
Mexicano™ Pag. 43

2% LE PERA, Sergio, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno Argentina 1979

citado por Osvaldo Marzorati Derecho de los Negocios Internacionales
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Es aquel conjunto de informacion instrucciones, consejos Yy
asesoramientos que pueden ser proporcionado de persona a persona,
frente a situaciones concretas y con el objeto de asegurar la correcta

ejecucion de una técnica o proceso”.

Leopoldo Housay,

“Un contrato de know how es aquel por el cual una parte se obliga a
hacer gozar a la otra, mediante una corriente continua de informacion,
de los conocimientos formulas, pericia, especial habilidad técnica
necesaria, para obtener un producto logrado como fruto de un proceso

de estudio de investigacion y experiencia y que constituye un secreto. *°

Para Ovaldo Marzorati la transmisién de know how es:

““La revelacion, a cambio de un precio, de conocimientos no patentados
susceptibles de aplicacion industrial y constituye el grueso de los

contratos de transferencia.””*!

Este mismo autor en otra de sus obras concluye sefialando:

“que el beneficiario estd facultado a utilizar de la otra parte la

informacion necesaria sobre un proceso industrial especifico, pero no

interviene en su aplicacion ni garantiza su resultado.” *

%0 HOUSSAY,. Leopoldo J “La Licencia del Know How: Un contrato
internacional de transferencia de tecnologia” 1989

3 MARZORATI, Osvaldo. “Derecho de los Negocios Internacionales.” Edit. Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires. 1993 Pag. 496

%2 MARZORATI, Osvaldo. “Derecho de los negocios internacionales” .” Edit. Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires. 1993 Pag. 454 .
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Para explicar este punto es importante establecer las diferencias entre la
transferencia de tecnologia en si, de la transferencia del know how que son
figuras diferentes, a pesar de que en muchas ocasiones se tiende a confundirlas.

Dependera del sentido que se asigne al término know how:

a) Hay quien comprende como la transmisién del know how que es
consustancial a la franquicia, Unicamente a la transferencia de la
tecnologia. La transferencia de tecnologia dentro del contrato de
franquicia se entiende como transferencia que hace el franquiciante al
franquiciado de insumos tecnoldgicos y paralelamente la transferencia de

conocimientos necesarios para utilizar la tecnologia en transferencia.

Desde este punto de vista no siempre en un contrato de franquicia se
puede observar una transferencia de tecnologia, no se encuentra en las
franquicias de servicios donde priman los procedimientos propios del
servicio, a diferencia de la franquicia comercial de productos donde es

comun observar las transferencias tecnologicas.

b) En cambio si entendemos a la transferencia del know how, en un
sentido mas amplio entendemos como transferencia de know how,
como saber hacer, como los procedimientos propios del franquiciante ya
sean en la elaboracion, comercializacidn o prestacion de servicios que es
la base del contrato de franquicia y por lo tanto el franquiciante no solo
transfiere el know how sino que exige que el franquiciado lo respete y lo
use en la misma forma como le fue transferido. En este caso si es
correcto aseverar que todo contrato de franquicia conlleva inmerso un

contrato de transferencia de know how.*

%3 El autor citado Osvaldo MARZORAT!I define a la tecnologia como el conjunto de
los conocimientos aplicados para la produccion y comercializacion de bienes y
servicios. Este concepto incluye solo las técnicas que vayan encaminadas a este
objetivo econdmico: producir o vender mas (cantidad) y mejor (calidad) Op. Cit.
Pag. 496
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En la practica vemos que normalmente se verifican en los contratos de
franquicia en todo el mundo una o mas clausulas respecto a la
necesidad de mantener en secreto permanente aquellas particularidades
o procedimientos del objeto de la franquicia. Y asi no solo el secreto
deberd ser mantenido durante la vigencia del contrato, sino que esta
obligacion se exige incluso a la terminacion o conclusiéon del contrato
por cualquier causa que fuere, imponiéndose multas en caso de

transgresion.

2.2.3 Contrato de suministro.-

El contrato de suministro es aquel por el cual una de las partes asegura a la otra
por un periodo de tiempo fijado en el contrato, la provision continua de bienes
y/o servicios que produce Yy/o brinda a un precio determinado sujeto a cambios

que estan establecidos en el mismo contrato.

Por lo tanto es comun ver que dentro de un contrato de franquicia el franquiciante
adquiere la responsabilidad de suministrar ya sea el mismo o a través de un
tercero designado por el franquiciante los materiales necesarios para la
explotacion de la franquicia 'y constituye obligacion del franquiciado aceptar y
usar los materiales otorgados para la elaboracion del producto de la franquicia.
Que exista 0 no esta figura contractual dentro de un sistema de franquicia
dependera de si los productos seran producidos por el propio franquiciante o por
otra persona designada por éste, en cuyo caso si existiria la figura del suministro
como la hemos entendido aqui, o si dentro de las facultades que el franquiciante
otorga al franquiciado se encuentra la de transferirle los secretos para la
produccion, de forma que serd el propio franquiciado quien los produzca, en cuyo

caso no encontrariamos la figura del suministro.
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En el supuesto de que sea el franquiciante, por si mismo 0 por interpuesta
persona quien realiza al franquiciado el suministro de los productos es
importante revisar ¢Cual sera la responsabilidad del franquiciante en caso de que
no se cumpla con el suministro de los productos necesarios para la explotacion

de la franquicia®.

- En caso de interrumpirse la provisién de los suministros comprometidos
por un tercero el franquiciante debera reasumir por si la obligacion de

proveer al franquiciado mientras designa un nuevo proveedor.

- Pero si es el mismo franquiciante el que estd comprometido a suministrar
al franquiciado los materiales necesarios e incumple repetidamente de
forma que llega a afectar el giro del negocio del franquiciado este ultimo
puede exigir una indemnizacion por dafios y perjuicios conjuntamente con

la terminacion anticipada del contrato.

En cualquiera de los dos supuestos analizados estimamos que el franquiciante
tendra responsabilidad total y plena siempre que sea quien se encargue del

suministro, como que sea un tercero designado por él.

23. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES
CONTRACTUALES EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA

El contrato de franquicias debera contener de forma clara y precisa los derechos y
obligaciones de los contratantes. En la mayoria de los casos el contrato de
franquicia es un contrato de Semi-adhesién (contrato en el que a una de las partes
son presentadas las opciones sin posibilidad de negociacion, o si bien existe esta
bien limitada a algunos aspectos). En el caso que nos ocupa, existen aspectos
dentro del contrato de franquicias que pueden ser discutidos (plazos, forma de

pago, el pago) y existen otros aspectos que no son abiertos a discusion.
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A través de este contrato se permite al Franquiciante, un crecimiento de su
sistema, lo que permite el mejorar sus productos o servicios, optimizar la
distribucion de sus productos o servicios, lo que la final le permite afianzar la

relacion de su marca con el publico.

Dependiendo del tipo de contrato de franquicia de que se trate (de servicios, de
bienes inmuebles, de consumo, etc) varian las obligaciones de las partes
contractuales. Es decir, no seria adecuado que existan los mismos derechos y
obligaciones en un contrato de franquicia relativo a la prestacion de uno o varios
servicios en donde el franquiciante proporciona basicamente informacion y un
sistema de trabajo al franquiciado, mientras que en uno de caracter comercial,

el franquiciante entrega tecnologia para que el franquiciado elabore el producto

Pero aun asi se pueden establecer de forma general obligaciones asi como

derechos, tanto del franquiciante como del franquiciado.

2.3.1. Derechos del Franquiciante

El franquiciante tiene varios derechos dentro del contrato de franquicia, unos
generales y también especificos de acuerdo al contrato, los derechos especificos
se determinaran en cada contrato de acuerdo a la libertad contractual de las
partes

Los derechos generales son:

a) Recibir una contraprestacion:
El franquiciante tiene el derecho de percibir una contraprestacion por

permitir el uso de sus marcas, nombres comerciales, etc, franquiciados,

esta contraprestacion se fijara en el contrato y por lo general se paga
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una cuota inicial y posteriormente se paga cuotas o canones mensuales,

anuales, etc.

b) El franquiciante tiene la facultad de seleccionar los proveedores.

En los contratos de franquicia comercial de bienes y productos, el
franquiciante se puede obligar a suministrar las materias primas de la
elaboracion del producto a comercializarse, pero también tiene el derecho

a elegir a un tercero para que realice esta funcion.

c) Controlar todo producto complementario que se venda en el local:

Si el franquiciado comercializa otro producto en el establecimiento
franquiciado, el franquiciante debe primeramente autorizar su venta o
distribucion y posteriormente controlara que ese producto no perjudigque
de ninguna forma al establecimiento, imagen, nivel de ventas, etc y en su
caso de encontrar algun inconveniente en la distribucion de dicho

producto, podréa solicitar el retiro del mismo.
d) Inspeccionar periddicamente el o los establecimientos:

Sin previo aviso, a efectos de verificar el cumplimiento de las

obligaciones a cargo del franquiciado. Esta puede ser hecha por el mismo

franquiciante o por un tercero designado por él

2.3.2.0bligaciones del franquiciante

a) Conceder la licencia de uso de marca (s) y signos distintivos:

El franquiciante debe conceder el uso de la marca, nombre comercial,

emblemas o signos distintivos, los cuales permiten que los consumidores
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se relacionen con el franquiciado de la misma forma en que lo hacen con
el franquiciante. En muchas legislaciones se establece la obligatoriedad
de esta concesion al ser un requisito esencial del contrato de franquicia,
como lo establece en México La LPI en su articulo142.

Cardelus sefiala que:

"el franquiciante, impone al franquiciatario el uso de su nombre y marca
comercial, de modo que exactamente parece que sea una negocio del
mismo". 34

La jurista Sonia Maldonado Calder6n por su parte sefiala sobre el tema:
“Al usar en sus documentos, papeles, instalaciones, etc. los caracteres
que distinguen al franquiciante ante el puablico, el franquiciado se
convierte en titular de todo un prestigio y una fama ya conquistados, lo
que redundara en el beneficio de su actividad.”” 35

b) Concesidn para la explotacion de patentes:

Segun la doctora Alejandra Torres de la Rosa se puede definir a la patente:

““como la proteccion que otorga el Estado al autor de una invencion para

que éste pueda explotarla por si o por medio de terceros autorizados™.

La Ley de Propiedad Intelectual de Ecuador en su articulo 120 sefiala:

34 CARDELUS I. GASSIOT, Luis. “El Contrato de Franchising”. PPU, Espafa
1988. Pag. 166

35 MALDONADO CALDERON Sonia , “Contrato de Franchising”, Contrato de
franquicia comercial Edit Juridica de Chile. Pag. 35
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“Se otorgara patente para toda invencién, sea de productos o de
procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sea

nueva, tenga nivel inventivo y sea susceptible de aplicacion industrial”

Para cumplir con la obligacion antes mencionada, el franquiciante debe
especificar las patentes registradas materia del contrato, los productos o
procedimientos que ampara y proveer de la tecnologia y transmision de

conocimientos al franquiciado para una eficaz explotacion de las mismas.

c) Transferir el know how y la tecnologia al franquiciado:

Esta obligacion es de gran importancia para llevar a buen término el
contrato de franquicia y debe estar referida a los conocimientos técnicos
que se transfieren, para un eficaz desarrollo y explotacion del negocio
franquiciado. Dependiendo del contrato de franquicia esta exigencia
puede ser tan compleja, amplia y general, que requiere detallarla en el

contrato en si 0 en manuales, libros, etc anexos del mismo.

La tecnologia por el contrario constituye un bien intangible o incorporeo
que puede ser objeto de transferencia. La transmision de conocimientos
técnicos conocidos como know-how , como se puede ver es otro de los
elementos de vital importancia del contrato de franquicia. Este concepto
comprende invenciones, procesos, formulas o disefios, mecanismos de
trabajo etc, que no estan patentados o no son patentables, que se plasman a
través de alguna forma fisica como dibujos, disefios o especificaciones
que incluyen secretos comerciales y que comprenden generalmente la
experiencia técnica acumulada y la habilidad practica y que

probablemente, solo pueda transmitirse por medio de servicios personales.

Segun la autora citada Sonia Maldonado Calderén :
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“El franchistor debe poner en conocimiento del franchisee las técnicas o
modalidades de acuerdo a las cuales debe operar su establecimiento.
Estas en la mayoria de los casos coinciden con las de un negocio
explotado por si mismo, o bien, con las de un establecimiento modelo que
ha ideado con el proposito de desarrollar a través del sistema del
franchisings. Si tal idea esta protegida por una patente industrial el
franchistor puede ceder el uso de la misma al franchisee o, en el caso de

no estar registrada, comunicarsela a través del know how.”” 36

d) Proporcionar informacion sobre la franquicia asi como de la

compafia franquiciante:

Esta obligacion proviene de la legislacién de los Estados Unidos de
América, la cual sefiala que toda persona natural o juridica franquiciante
debe dar a conocer toda la informacion tanto de la compafiia como de la
franquicia a los interesados y posibles candidatos franquiciados, haciendo

publicos las caracteristicas mas importantes de la franquicia.

Esta obligacion se origin6 para poder determinar y reducir la posibilidad
de fraudes por parte de supuestos franquiciantes que vendian a

franquiciatarios de buena fe "franquicias fantasmas o inexistentes"

Esta obligacion a sido aceptada a nivel mundial siendo recogida por
varias legislaciones, asi vemos como la Ley de Propiedad Intelectual de
México promulgada en 1991, obliga en su articulo 65 a que cualquier
oferta de franquicia debera presentar previa celebracién del contrato, la

siguiente informacion:

36 MALDONADO CALDERON Sonia , “Contrato de Franchising”, Contrato de
franquicia comercial Edit Juridica Chile Pag. 88.
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I Nombre, denominacion o razén social, domicilio y nacionalidad del

franquiciante;

I1.- Descripcion de la Franquicia;

I11.- Antigiiedad de la empresa franquiciante de origen y, en su caso, del

franquiciante maestro en el negocio objeto de la Franquicia;

IV.- Derechos de propiedad intelectual que involucra la Franquicia;

V.- Montos y conceptos de los pagos que el franquiciatario debe cubrir al

franquiciante;

VI.- Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe

proporcionar al franquiciatario;

VI1.- Definicion de la zona territorial de operacién de la negociacion que

explote la Franquicia;

VI1IIl.- Derecho del franquiciatario a conceder o no subfranquicias a

terceros y, en su caso, los requisitos que deba cubrir para hacerlo;

IX.- Obligaciones del franquiciatario respecto de la informacion de tipo

confidencial que le proporcione el franquiciante y;

X.- En general, las obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven

la celebracion del contrato de Franquicia.
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e) Caracter de Exclusividad:

La exclusividad es un elemento que normalmente se otorga en el contrato
de franquicia, aunque como norma general no es indispensable para su

ejecucion si lo es cuando tal exclusividad se ha pactado en el contrato.

Algunos autores ven desde un punto de vista negativo este caracter de
exclusividad, ya que ésta representa una limitacion a la libertad
contractual al imponer al franquiciante la obligacion de no celebrar ningln
contrato de franquicia comercial con personas distintas al franquiciado.
Esta obligacion por parte del franquiciante de otorgar y respetar cierta
exclusividad al franquiciado, se basa en un territorio determinado, lo que
supone un area de influencia y accion para el franquiciante. El
franquiciado deberd de acuerdo al territorio pactado proyectar sus
actividades comerciales. La exclusividad de acuerdo al territorio es muy
variable y puede comprender desde un barrio 0 zona de una ciudad hasta
un pais entero, o incluso hasta una region. Al igual que las demas
obligaciones la exclusividad esta limitada por el plazo de duracion del

contrato.
También la doctrina ha clasificado los contratos de franquicias de acuerdo a la
exclusividad del franquiciado para ejercer su derecho dentro de un espacio
geografico, encontramos asi las siguientes variantes:
1. Franquicia individual.-
Se refiere a la franquicia que se otorga para un solo establecimiento

especifico, el cual tiene como lugar de exclusividad por lo general una

zona determinada de una ciudad.
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2. Franquicia Master .-

El franquiciado tiene el derecho exclusivo de abrir, operar y
subfranquiciar un numero limitado o ilimitado de establecimientos
dentro de un territorio especifico, que por lo general es una ciudad o

provincia.

3. Contrato de area de desarrollo.-

En el mismo contrato de franquicia existe la clausula, que establece que
previa aceptacion del franquiciante, el franquiciado puede abrir y operar
un establecimiento franquiciado y, por una cuota adicional, puede abrir
uno o mas establecimientos adicionales en la misma zona geogréfica, y

por lo general se establece un plazo futuro sefialado en la misma clausula.
4. Subfranquicia.-

Al igual que en el contrato de area de desarrollo, el franquiciado

puede abrir y operar otros establecimientos pero se diferencia en que en

vez de abrirlos personalmente puede subfranquiciar a terceras personas y

el “franquiciado / subfranquiciante” controla y dirige a los

establecimientos subfranquicados.

2.3.3 Derechos del franquiciado

El franquiciado tiene varios derechos producto de la celebracion del contrato,

entre los cuales se destacan:

1. Utilizar la marca, nombre comercial, logos, etc.
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Este es uno de los derechos principales del franquiciado ya que mediante
este derecho el franquiciado puede usar de la marca la imagen
corporativa, nombre comercial y logos, del franquiciante, pero este
derecho va mas alla por que ademas hace uso del modelo de negocio de la
red de franquicias, este derecho lo tiene durante el tiempo estimado en el

contrato.

b) Adquirir y usar el "*know-how™ del franquiciante

Este derecho igualmente permanece durante todo el tiempo de vigencia
del contrato, y en caso de que el franquiciante desarrolle nuevos
procedimientos, el franquiciado tiene el derecho a recibir una o varias

actualizaciones sin costo adicional.

¢) Asistencia preliminar e inicial para la puesta en marcha de su

establecimiento.

Este apoyo inicial puede concretarse mediante la entrega de "manuales
operativos o de funcionamiento” por parte del franquiciante, asi como la
seleccion del local méas adecuado, las instalaciones, estudios de mercado y

financiacion.

d) Formacion permanente.

El franquiciado tiene derecho a recibir asistencia permanentemente por
parte del franquiciante, el cual debera constar en el propio contrato de
franquicia.

Esta asistencia se concreta en informacion personalizada, reuniones,

circulares, visitas periodicas o asistencia "in situ”. El objetivo es que el

franquiciado en todo momento disponga de ayuda inmediata del
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franquiciante.

e) Distribucion y suministro.

El franquiciado tiene el acceso a todos los productos del franquiciante, ya
consolidados ante el pablico, por lo que los tiempos de reposicién de los
productos deben estar claramente establecidos en el contrato y deben ser
respetados a cabalidad, esto permite al franquiciado el cumplir con las
obligaciones asumidas en el contrato, de alli el especial cuidado que debe
dar el franquiciante a este aspecto. Debe el franquiciante prestar toda y
cualquier tipo de asistencia técnica, financiera, contable requerida por el
franquiciado. Otorgando los derechos de uso de la propiedad intelectual e

industrial del Franquiciante.

El franquiciado tiene derecho a que el franquiciante, le suministre,
periodicamente y en el plazo establecido, los productos o servicios
pactados. Es ya tarea del franquiciante negociar con los proveedores, con
el fin de obtener la mejor relacién calidad-precio y asi beneficiar a sus

franquiciados.

f) Exclusividad territorial.

El franquiciado se beneficiara de la exclusividad territorial que le conceda
la franquicia. Con ello, se asegurara que no exista otro establecimiento de
la misma ensefia en la zona donde se ubique, la exclusividad puede ser de

calles, zonas, barrios, ciudades, provincias, paises regiones etc.

2.3.4. Obligaciones del Franquiciado.

a) Pagar una contraprestacion.-
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La obligacion principal del franquiciado es el pago de una
contraprestacion, la cual es pactada ya en el contrato, la cual por lo
general consiste en un pago inicial al momento de firmar el contrato vy el

pago de canones periddicos durante el plazo de vigencia del mismo

Debemos entender que el pago de cuota inicial no es por la entrega de
producto alguno, servicio o tecnologia, sino que se basa en el privilegio

de obtener el derecho de uso de la franquicia.

El pago periodico de canones como contraprestacion por la continua
operacion del establecimiento mercantil. también se lo asimila al pago
por el uso de marcas, nombres, avisos comerciales y la explotacion de
patentes. Por lo general en el contrato se fija qué porcentaje sobre la base
de regalias corresponde a cada uno de estos conceptos, o simplemente se

fija una tasa o porcentaje global, por el monto total de estos conceptos.
El monto de la cuota inicial o de los pagos peridédicos como se ha dicho
ya, se fija en el contrato y el valor dependera de muchos factores tanto de

la oferta como de la demanda pero también hay otros factores que son:

-El valor del nombre de la franquicia dentro del mercado asi como la

reputacion e imagen del negocio, capacidad para atraer clientes, etc.

- El valor y penetracion de la marca

-La exclusividad de un territorio cuyo valor depende de su densidad

demografica y sus caracteristicas mercado técnicas.

-Los costos inherente al servicio y apoyo a franquiciados como son: La

captacion y preparacion del personal, entrega de documentos y materiales
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tales como impresion del manual de operaciones, costos publicitarios,

administrativos, contables, etc.

b) Usar las marcas.-

El franquiciado también tiene la obligacibn de usar las marcas
franquiciante en todo momento y no puede bajo ningln motivo cambiar,
modificar o adjuntar marca alguna que no sea del franquiciante.

c) Usar los nombres comerciales y explotar las patentes.-

Igual que con las marcas, el franquiciado tiene derecho a usar los nombres
comerciales (y los avisos comerciales) asi como explotar las patentes.

d) Cumplir con los requisitos de uso y aplicacion de los conocimientos
técnicos.-

El uso de la tecnologia puesta a disposicién del franquiciante se vuelve
una obligacién para el miso y su aplicacion en la explotacion de la
negociacion. En el contrato el franquiciado se obliga a cumplir las

instrucciones del franquiciante, las cuales pueden variar durante la

vigencia del contrato.

e) Facilitar la informacion financiera, contable, técnica.

Practicamente en la totalidad de los contratos actuales de franquicias

comerciales, existe la obligacién del franquiciado de informar al
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franquiciante sobre el desarrollo de la franquicia en todos sus aspectos, ya
sean de ventas costos, utilidades, productos vendidos, cantidad de stock,
etc Esto tiene finalidades multiples, como son: determinar las regalias
periodicas, asi como el determinar las necesidades del franquiciado la
cuales el franquiciante pueda solucionar y facilite la asistencia técnica

necesaria..

f) Cumplir con todas las especificaciones sobre la organizacion y buen

funcionamiento del negocio.-

Esta obligacion abarca muchos puntos, ya que el franquiciado mientras
dure el contrato de franquicia debera adaptarse y ajustarse en diferentes
areas de administracion y organizacién, de acuerdo lo que dicte el

franquiciante, algunas de estas adaptaciones pueden ser:

-El' franquiciado deberd seguir y completar los programas de

entrenamiento y capacitacion.

-Utilizar los sistemas de contabilidad y los reportes financieros en la

forma que sefiale el franquiciante;

-Debera sequir la directivas del contratante para la seleccion del personal

y someterlo a entrenamiento;

-Readecuar 'y renovar periédicamente el local y mantenerlo en

determinadas condiciones, higiénicas si es el caso

-Adquirir del franquiciante, o de determinados proveedores cierta materia

prima, equipo, partes, productos, servicios, y;
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g) Mantener la confidencialidad.-

Actualmente en muchos casos el valor de la informacion y conocimiento
es mucho mayor a la marca o nombre franquiciado, y por lo tanto el
franquiciado debe por obligaciébn mantener los secretos tecnoldgicos,
comerciales o la confidencialidad no solo durante el tiempo de duracion

del contrato sino posteriormente al mismo.

Ademas esto no solo implica la no divulgacion de dicha informacion a
terceros sino, también la prohibicién del uso del know how para otras
aplicaciones que no sean en el desarrollo o beneficio de la franquicia en

Si.

h) Obligaciobn de no vender o explotar productos ajenos a la
franquicia .-

Para la doctora Alejandra Torres el franquiciado es:

“en un principio, un usuario exclusivo de la tecnologia y solamente
puede utilizarla para explotar un negocio en los términos que se contratd
la franquicia”. 37 La obligacion en si es comercializar productos y

servicios que son materia exclusiva del contrato

1) Inscribir el contrato en el Ministerio de Comercio Exterior

37 TORRES DE LA ROSA, Alexandra “ El Contrato de Franquicia en Derecho
Mexicano”, Edit Porria Mexico, 2000, Pag:36
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Esta obligacion se refiere a que todo contrato de transferencia de
tecnologia como de know how debe ser registrada en Direccion de

Comercio Exterior.

2.4. FORMAS DE TERMINACION DEL CONTRATO

El contrato de franquicia puede terminar por cualquiera de las causas generales
para la terminacion de los contratos en general tales como: cumplimiento del
plazo, el mutuo consentimiento de las partes contractuales, la muerte o
incapacidad sobreveniente de uno de los contratantes, la quiebra de uno de los

contratantes o la resolucion del contrato por incumplimiento de una de las partes.

2.4.1 Causa normal

Asi distinguimos como causa normal de terminacion:

-El Cumplimiento del plazo del contrato.-

Una de las clausulas del contrato de franquicia es el tiempo de duracion

del contrato, asi como los mecanismos para su extension o renovacion.

Al cumplirse el plazo del contrato y de no aplicarse ningin mecanismo
de extension o renovacion, la naturaleza juridica del contrato se extingue

y por lo tanto la relacion contractual también.
Esta vendria a ser como lo denomina por Jaime Kleidermacher la forma

normal o natural de poner término al contrato de franquicia. Y al ser este

el caso, se debe proceder con el proceso de liquidacion de stock,
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devolucién de mercaderia (en caso de bienes no perecibles), asi como

los elementos distintivos de la franquicia.

Es interesante sefialar que de acuerdo a la legislacion mexicana se deben firmar
los contratos de franquicia por un plazo minimo de diez afios y se debe incluir
en ellos la clausula de renovacion automatica. En nuestro pais al no existir una
norma regulatoria sobre el tema el franquiciado podria llegar ser afectado en sus
intereses por ser la parte mas débil de la relacion contractual y no gozar de

proteccion alguna en el sentido anotado.
En todo caso al concluir la franquicia por terminacion del plazo de duracion del

contrato no se requiere de ningdn aviso previo, su terminacion es automatica

con los efectos que luego se estudiaran.

2.4.2. Modos anormales de terminacion:
2.4.2.1 Por el mutuo acuerdo de las partes contractuales
contrato por mutuo acuerdo, por asi convenir a sus intereses, figura que
se conoce como resiliacion. Esta figura produce la extincion de las
obligaciones hacia el futuro, no tiene efecto retroactivo
2.4.2.2 . Por preaviso del franquiciante o franquiciado.
Las partes pueden haber establecido en el contrato la facultad reciproca

de interrumpir la vigencia del contrato antes de que transcurra el plazo

acordado. En la practica mercantil esta forma de dar por terminado un
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negocio juridico se suele condicionar al transcurso de un tiempo minimo
de vigencia de la franquicia. Este preaviso de una de las partes, debe
sujetarse a formalidades y comunicarse por escrito a la otra luego de
transcurrido un tiempo prudencial de explotacion de la franquicia que en

doctrina se estima no menor a un afo.

2.4.23. Terminacion anticipada por incumplimiento de las
obligaciones contractuales por algunas de las partes. (Resolucion del

contrato)

El contrato de franquicia comercial contiene muchas obligaciones
inherentes al contrato. EI incumplimiento de una o varias obligaciones

puede acarrear la terminacién anticipada del contrato.

Algunos incumplimientos de obligaciones pueden ser: la suspension en
el pago de regalias, no guardar el secreto de los conocimientos
adquiridos, violar la exclusividad, abrir y operar nuevos establecimientos

sin la autorizacion del franquiciante etc.

El incumplimiento de tales obligaciones se acostumbra hacer figurar en
el contrato como clausulas resolutorias, es decir que permiten a la parte
afectada por tal incumplimiento la parte interesada y cumplidora podra
optar por exigir la ejecucion de la prestacion debida méas dafios y
perjuicios, o por la directa resolucion del contrato. En este supuesto la
resolucion operara de pleno derecho y surtira efectos desde que la parte
interesada comunique a la incumplida de manera formal su voluntad de

resolver el contrato.

Esta forma de terminacién del contrato tiene su asidero legal en el articulo

1532 de nuestro Codigo Civil el cual expresa:
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“En los contratos bilaterales va en vuelta la condicion resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
Pero en tal caso, podra el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la resolucion o

el cumplimiento de contrato, con indemnizacién de perjuicios™

Asi vemos que el incumplimiento de las obligaciones contractuales en
nuestra legislacion obliga al cumplimiento forzoso de dicha obligacion
o la resolucién, en ambos casos se exige la indemnizacion por dafios y

perjuicios.

2.4.24. Muerte disolucion o quiebra del franquiciado o

franquiciante.

En primera instancia si el contrato ha sido otorgado con una persona
fisica y atento a alguna cualidad especial de la misma se trata de un
contrato intuitu personae, aun cuando no sea esa una caracteristica

esencial del contrato de franquicia.

Con este antecedente y en el caso de que algunas de las partes
contractuales sea una persona natural y falleciere, o también en el caso
de tratarse de una persona juridica y ésta se disolviese, por lo general en
el contrato de franquicia se acostumbra estipular que el contrato

termina.
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Pero en ambos casos tiene implicaciones distintas por lo tanto lo

veremos de forma separada.

a) Muerte, disolucion o quiebra del franquiciado.-

Si bien debe considerarse al contrato de franquicia como concluido al
producirse la muerte o disolucion del franquiciado, como explica el
maestro Jaime Kleidermacher la franquicia es un bien patrimonial y por
lo tanto dentro del contrato debiera prever una indemnizacion
equitativa a la familia del franquiciado que tenga en cuenta el lucro

cesante de la franquicia en cuestion.

En todo caso al ser un bien patrimonial y fallecer el franquiciado este
bien como todos los demas debera normarse de acuerdo al Libro
Tercero de nuestro Cédigo Civil “De la Sucesion por Causa de Muerte y
de la Donaciones entre Vivos” debiendo iniciarse la institucion de la
sucesion y correspondientemente a esto nombrar prontamente un
administrador judicial el cual administrara la franquicia operativa hasta

su conclusion.

Sin embargo, tambien puede dar lugar a que puede establecerse la
continuidad del contrato administrado por los herederos o que continde
la franquicia hasta revisar si es cedida a un tercero o re-comprada por

el propio franquiciante.

Con relacion a este punto vemos que en legislaciones avanzadas sobre el
tema como es el caso de del estado de California (EEUU) se establece
que a la muerte del franquiciado, el franquiciante no negara al conyuge
supérstite 0 a los herederos la oportunidad de participar como

propietarios de la franquicia por un tiempo razonable, durante el cual
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deberan satisfacer los requisitos o vender o traspasar la franquicia a una

persona con las cualidades que exige el franquiciante.

En el caso de disolucion o quiebra de la empresa franquiciada el
franquiciante aceptara la cesion de la franquicia a un tercero o de lo
contrario el contrato de franquicia se extingue. Con respecto a la quiebra
debe anotarse que para que opere este procedimiento se requiere que un
juez competente declare tal estado de anormalidad en el cumplimiento de

las obligaciones.

b) Muerte, disolucion o quiebra del franquiciante.

En el caso de disolucién del franquiciante como persona juridica la
franquicia pasara a un tercero o se terminara de acuerdo a la forma de
disolucidén de la misma como es el caso de una absorcion y fusién o a su

vez si es por disolucion o quiebra.

En el caso de que sea una persona natural la franquicia pasara a sus
sucesores quienes administraran la franquicia. Pero puede darse el caso
de que el manejo y/o control de la franquicia requiera un conocimiento
especial que solo el causante tenia, en este caso se dara por concluido
el contrato por causa de fuerza mayor. Y por la aplicacion efectiva de

las consecuencias de la caracteristica intuito personae.

2.4.3. Efectos de la terminacion:

Debemos distinguir aqui si se trata de una terminacion “normal”, esto es al
cumplirse el plazo de vigencia del contrato o por el contrario si se trata de la
ocurrencia de algunas de la situaciones que ponen término al mismo de un modo

gue hemos calificado como “anormal”
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2.4.3.1 Con respecto a la terminacion normal:

Los efectos de la terminaciébn o no renovacion de un contrato de
franquicia puede dar lugar a una indemnizacién, aunque sobre esto,

existen dos opiniones:

La primera de ellas sefiala que no seria justo que el franquiciado que ha
integrado una red importante y otros beneficios para el franquiciante, no
tenga derecho a una compensacion por el servicio y beneficios

entregados al franquiciante

La otra corriente de opinion, mas juridica y con base contractual, es que
no hay derechos a indemnizacién por cumplimiento del plazo del
contrato, en tanto que de producirse una terminacién anticipada del

contrato dependera de la forma de terminacion de cada caso.

El tratadista Arce Gargollo considera, acertadamente, que cuando el contrato de
franquicia concluye por la llegada del plazo inicialmente pactado o de sus
prérrogas, el franquiciado no tiene derecho a indemnizacién. Si la terminacion es
antes de que concluya el plazo originalmente pactado o sus renovaciones, habra
que determinar si hay causa justa del franquiciante para la terminacion
anticipada del contrato. En caso de que no haya mediado un incumplimiento del
franquiciado, el franquiciante que sin una justa causa contractual o legal da por
terminado el mismo antes del vencimiento del plazo debe una indemnizacion a

Su contraparte

2.4.3.2. Con respecto a la terminacion “anormal”
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Nos parece de mucha importancia analizar cuales seran los efectos
legales cuando el contrato se termina en forma anticipada por
incumplimiento de las obligaciones por una de las partes.

Del incumplimiento de las obligaciones contractuales, que puede dar
lugar a la resolucion, se origina ademas la indemnizacion de dafios y

perjuicios por la que debe responder la parte incumplida.

Para los alcances que pueda tener esta indemnizacion sera importante

establecer si el incumplimiento se produce por culpa o por dolo.

En la franquicia sera necesario establecer dos supuestos:

2.4.3.2.1 Que el incumplimiento haya sido por parte del franquiciante:

Para establecer la indemnizacion deberia tomarse en cuenta algunos

rubros como son:

a) Dafio Emergente

Que estaria compuesto por:

1.- El fee de ingreso en proporcion al plazo contractual no cumplido

2.- Inversion realizada por el franquiciado y no amortizada (instalaciones

sistemas, muebles, equipos etc.

3. Indemnizacion de stock ( mercaderias en stock invendibles)®

%8 Como sefiala Kleidemacher en la obra citada, al resolverse el contrato existe una
disposicion expresa de no poder seguir utilizado el nombre del franquiciante y el
franquiciado se ve en la imposibilidad de continuar vendiendo los articulos que ya
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4.- Gastos de alquiler no devengados
5.- Costos de seguros que no pudieren ser cancelados.

6.- Indemnizacion por clientela®

b) Lucro Cesante

Ganancias estimadas por explotacion normal y habitual de la franquicia
por el plazo contractual no cumplido, restando el valor de las garantias

que eventualmente correspondieran a ese mismo periodo.
c¢) Dafio Moral
Puede el Juez establecer que ha existido no solo lesion a los derechos

patrimoniales, sino dafio moral por menoscabo de la imagen y prestigio

del franquiciado frente al publico.

adquirio. Como soluciones a este punto en doctrina se plantean dos alternativas: -
Que se establezca un plazo post contractual para que el franquiciado venda su stock,
ya sea un tiempo determinado o hasta agotarlo o que el franquiciante recompre el
stock o0 abone una indemnizacion sustitutiva.

%9 Segun el autor citado, KLEIDERMACHER, este rubro ha sido objeto de gran
polémica entre doctrinarios. Tiene su origen en los contratos de agencia, donde el
agente realiza negocios a nombre de su principal, aportando con su clientela, que
constituye un invalorable activo del agente. En Europa se ha hecho extensivo este
derecho a indemnizacién por clientela a los franquiciados en caso de resolucion
contractual por culpa del franquiciante. Marzorati disiente con este criterio, ya que
es caracteristico de la franquicia, que la clientela sigue a la marca y su prestigio, y
estas son del franquiciante. Tribunales suizos se han expresado sobre la
improcedencia de hacer extensivo las obligaciones del contrato de agencia a otros
tipos de contratos de distribucion, ( el contrato de concesion de venta exclusiva).
Nosotros afiadimos que nos parece aun mas improcedente extendarlas al contrato de
franquicia.
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2.4.3.2.2 Por incumplimiento del franquiciado

El dafio del franquiciante quedara integrado por los siguientes rubros:

a) Dafio Emergente

Contraprestaciones adeudadas por el franquiciado.

b) Lucro Cesante

Regalias

Ganancias presumibles en las ventas

c) Dafio Moral
Se analizara no solo el grado de incumplimiento , sino también la

forma en que se a producido y como este afecta la tradicion o

prestigio que involucre al sistema de franchising.

2.5. COMPETENCIA Y JURISDICCION
Es este un asunto que debe anticiparse en el propio contrato, pues no puede

perderse de vista que las localidades donde las franquicias operan pueden en

muchas ocasiones (y es parte de la razon de ser de este contrato) estar
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geograficamente ubicadas en paises diferentes a aquel donde se localiza la

empresa franquiciante, donde aplican diferentes legislaciones.

Esta situacion podria dar lugar a que en casos de conflictos en la interpretacion o
ejecucion del contrato se produzcan conflictos de leyes y/o de competencias.

Las partes contractuales deberan estar a lo que el contrato haya establecido en
cuanto a jurisdiccion y competencia en caso de surgir conflictos en la
interpretacion o ejecucion del contrato. Es importante que las partes acuerden la
ley aplicable al contrato para establecer con mayor certeza a que ordenamiento
juridico se acudira en caso de ser esto necesario durante la vigencia del contrato.
La Ley aplicable al contrato es elegida en principio por las mismas partes

contratantes.

Generalmente es el franquiciante quien establece la ley y los jueces competentes
de su domicilio, al ser este un contrato de adhesion, para el caso de disputas en

relacion al contrato de franquicia internacional.

Si los contratantes no hubieren acordado otra cosa, el Art. 154 del Cédigo de
Comercio establece que todos los actos concernientes a la ejecucion de los
contratos mercantiles cumplideros en el Ecuador, se regiran por las leyes

gcuatorianas.

Se refiere este articulo a la entrega y pago, a la moneda en que debera hacerse, las
medidas de toda especie, los recibos y la forma de los mismos, a las
responsabilidades que impone la falta de cumplimiento y el incumplimiento
imperfecto o tardio, y a cualquiera otro acto relativo a la mera ejecucion del
contrato, los que deberan arreglarse a las disposiciones de las Leyes de la
Republica. Pero tal disposicion solo sera aplicable como ya se ha sefialado, si las
partes no han acordado que el contrato quedara sometido a otra jurisdiccion

diferente a la ecuatoriana.
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La doctrina por su parte mayoritariamente considera que en caso de que los
contratantes no hubieran anticipado y decidido en el propio contrato lo referente a
jurisdiccion y leyes aplicables se aplicara la ley loci, es decir aquella aplicable al
lugar donde se asienta la actividad principal del contrato en cuestion. Como
advierte Kleidermacher en ocasiones sera dificil establecer cual sera el asiento de

la actividad principal del contrato de franquicia

“En efecto en un mismo contrato podran coexistir dos obligaciones
sustanciales, como por ejemplo: obligacion de suministro a cargo de
franquiciante con cabeza de actividad en un area y asiento de local en
otra zona geogréafica. Los incumplimientos pueden darse en ambas
obligaciones sera dificil determinar cual jurisdiccibn o normativa
prevalecera. Inclusive es posible que el area de influencia de la
distribucion involucrada en el contrato se extienda a dos o mas
jurisdicciones superpuestas. En estos casos serd complicado encontrar

una solucién univoca.””“°

En caso de que existieran conflictos en la interpretacion y o ejecucion del
contrato y tales controversias fueren ventiladas en el Ecuador, estas quedarian
sometidas a los Jueces de lo Civil al no existir en el pais jueces especiales de
comercio, en cuanto al trdmite y por tratarse de materia mercantil este seria

verbal sumario.

Las partes tienen entonces libertad para fijar contractualmente la ley, la

jurisdiccion y la competencia a que queda sujeto el contrato de franquicias.

Es importante anotar que en caso de acudir a los métodos modernos de solucion

de disputas podrian no recurrir a la justicia estatal sino que someterse a arbitraje,

0 KLEIDEMACHER.Jaime. Aspectos Econémicos y Juridicos. 2da. Edic.
Actualizada. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. Pag 163.
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sefialando tal particular en el propio contrato en el cual se comprometen a derivar
al procedimiento arbitral la solucion de las eventuales controversias que pudieran

suscitarse entre ellas. Se trata de un arbitraje convencional.

En el comercio internacional el arbitraje cumple un papel fundamental, debido a
gue es un método de resolver conflictos menos formal y mas comercial, ya que
permite resolverlas dentro de los confines del tipo de comercio de que se trate,

como destaca Oswaldo Marzorati en la obra citada.41

Es importante mencionar cuales centros de Arbitraje y mediacion a nivel
internacional se utilizan con mas frecuencia en la resolucion de conflictos dentro

del contrato de franquicia.

Como ya se dijo en este estudio anteriormente, los Estados Unidos de Norte
América constituye el pais con mayor desarrollo en el area de franquicias a
nivel mundial y también es el pais que posee la mayor cantidad de cadenas
franquiciantes en el mundo, por lo tanto es l6gico entender que los centros de
mediacion utilizados con mayor frecuencia y que poseen mayor experiencia en la
resolucion de conflictos en el area de contratos de franquicia sean precisamente

aquellos ubicados en los Estados Unidos.

2.5.1. Asociacion Americana de Arbitraje.

La mas importante de las instituciones de arbitraje de los Estados Unidos es la

Asociacion Americana de Arbitraje (American Arbitration Associacion), la cual

tiene su sede en Nueva York.

41 MARZORATI Oswaldo “Derecho de los Negocios Internacionales. Edit. Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires, Argentina. .Pag 601
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Este mismo Centro de Mediacién ha publicado varios conjuntos de reglas de
arbitraje, entre las cuales se destacan en el campo mercantil, " Las reglas de
Arbitraje Comercial” (Commercial Arbitration Rules), la cual se complementa
con los "Procedimientos Complementarios para el Arbitraje  Comercial
Internacional (Supplementary Procedures for Internacional Commercial
Arbirtation).

Algunas de las caracteristicas de este Centro de Arbitraje es que establece un
panel nacional de arbitros. Y ademas se adopta la denominada lista de
procedimientos, si las partes no han elegido un arbitro o no han acordado otro
método para elegirlo, el cual consiste en someter a consideracion de ambas partes
una lista Unica de posibles arbitros, de los cuales se tachan los nombres que se

objeten o también pueden elegir el o los nombre de preferencia.

2.5.2. Corte de Arbitraje de la camara de Comercio Internacional.

Esta es la institucibn mas ampliamente utilizada para arbitrar disputas de
comercio internacional. Esta corte de arbitraje posee la confianza y respeto de las

compafiias y personas de negocios de todo el mundo.

Posee su sede en la ciudad de Paris. Las Reglas de la Corte de Arbitraje la
Camara de Comercio Internacional actuales fueron publicadas desde su ultima
reforma en 1988 desde la publicacion N°447 y esta en vigencia desde el 1° de
Enero de 19809.

Entre las caracteristicas mas importantes de este centro de mediacion podemos
ver que esta abierto a cualquier persona, la corte designa una comision para

elegir un arbitro (s) en el caso que las partes no se pongan de acuerdo en su
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eleccion. Los arbitros elegidos deberan pertenecer a paises distintos de aquellos

de los cuales las partes son ciudadanos.

Las 3 caracteristicas principales son:

-Antes de proceder con el arbitraje, al arbitro preparara un "acta de mision" y si

es posible, lograr que las partes firmen dicha acta.

-Antes de que el arbitro firme el laudo, sometera este en forma de proyecto a la

Corte de Arbitraje en Paris para su aprobacion.

-Los costos del arbitraje sera cubiertos por un depdsito que las partes

normalmente tienen que pagar a la Corte por adelantado y por partes iguales.

2.5.3. Corte Internacional de arbitraje de Londres.

Esta Corte de arbitraje se encuentra administrada por los Charteder Institute of
Arbitrator que en su traduccién al espafiol vendrian a ser Los Miembros del

Instituto de Arbitros..

Entre sus caracteristicas principales se encuentran la ventaja de tener una gran
cantidad de paneles de arbitros, ademas de que los honorarios del centro de
arbitraje no son muy altos, por otra parte hay que sefialar que tienen gran
reputacion en temas maritimos pero sin descartar ningun tipo de conflicto

comercial.

2.5.4. Arbitraje Europeo
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En 1961 se firmo la concesion de arbitraje comercial internacional Europea, y

ha sido ratificada por toda la comunidad europa.

Esta convencion procura solucionar dificultades en la constitucion de
tribunales arbitrales y en procedimientos arbitrales, particularmente en lo que se

refiere en relaciones comerciales entre paises de diferente orden Econdmico.

2.5.5. El procedimiento en el Arbitraje Comercial Internacional

Las distintas leyes nacionales de arbitraje difieren entre si. Por ello se han
realizado varios intentos de encontrar un procedimiento e arbitraje comercial

internacional que goce de amplia aceptacion.

Dentro de estos intentos destacan:

UNICITRAL. (Comisién de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil

Internacional).

Esta comision adopt6 en 1976 las Reglas de Arbitraje, y recomendo su uso a la

Asamblea General de Naciones Unidas.

Las Reglas de Arbitraje de UNICITRAL no tiene fuerza de ley en ningln pais.
Deben ser adoptadas expresamente por las partes contratantes. Pero muchas
Camaras de Comercio nacionales e instituciones de arbitraje utilizan estas reglas

para la solucién de conflictos.
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Reglas de Conciliacion.

Estas reglas fueron preparadas por UNICITRAL en el afio de 1.980, en vista de
las diferencias existentes entre arbitraje y conciliacion. Como las de arbitraje

estas reglas se aplicaran solo si las partes las adoptan expresamente.

Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional.-

UNICITRAL preparé y adoptd esta ley modelo en 1985, en vista de la gran
diferencia existente entre las diferentes leyes nacionales de arbitraje. La
Asamblea General de las Naciones Unidas recomendd en ese mismo afio a todos
los paises adoptar la ley modelo en vista de las necesidades del Comercio

Internacional.

La idea es que los diferentes paises vayan ajustando su propia legislacion
nacional sobre arbitraje tomando como base esta ley modelo, lo que llevaria a una

mayor uniformidad de las regulaciones de arbitraje utilizadas en el mundo.

Modelos de Contratos de franquicia

CONTRATO DE FRANQUICIA

Ecuador

(Clausulas importantes)

autor: Dr. Leonidas Villagran Cepeda <mailto:lv@ecua.net.ec>

Nota: este es un esquema tentativo de un contrato de franquicia y no
necesariamente cubre todos aquellas clausulas que deba contener un contrato
para cada area de la industria . Toda elaboracion de un convenio de este tipo
debe ser encargada a un abogado especializado.
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CAPITULO PRIMERO: CONSIDERANDOS
1. Antecedentes

2. Definicion de Términos

3. Denominacion de Clausulas

4. Interpretacion del Contrato

5. Modificacion del Contrato

CAPITULO SEGUNDO : LICENCIA DE FRANQUICIA

6. Otorgamiento de Franquicia

7. Del Territorio

8. Vigencia del Contrato de Franquicia

9. De la renovacion

10. Relaciones entre las partes

11. Responsabilidad del Franquiciado sobre sus acciones
12. No garantia de resultados

13. Permisos Gubernamentales, municipales, etc.

CAPITULO TERCERO: PAGOS AL FRANQUICIADOR
14. Del derecho de entrada y de las regalias
15. Formay lugar de pago

16. De la publicidad y del Fondo de Publicidad

CAPITULO CUARTO: DEL MANEJO DE LA INFORMACION Y DE
LAS MARCAS

17. Confidencialidad
18. Del uso de la Propiedad Intelectual

CAPITULO QUINTO: DEL PUNTO DE FRANQUICIA
19. Del Proceso de Apertura

20. De la Uniformidad de los locales de la Franquicia
21. Registros Contables Uniformes
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22. Acceso a los registros e instalaciones
23. De los Productos

24. Contratacion de Servicios Especiales
25. Mantenimiento de Equipos

26. Seguros

CAPITULO SEXTO: DE LA CAPACITACION Y MEJORAMIENTO
CONTINUO

27. De la capacitacion
28. Convenciones o Programas de Capacitacion

CAPITULO SEPTIMO: OBLIGACIONES ENTRE LAS PARTES

29. Obligaciones del Franquiciador
30. Obligaciones del Franquiciado

CAPITULO OCTAVO: DE LA TERMINACION DEL CONTRATO Y
EFECTOS

31. Causas de terminacion del contrato

32. Declaracion relativa a Terminacion

33. Omision del Franquiciador sobre incumplimiento
34. Obligaciones al término del contrato

CAPITULO NOVENO: DISPOSICIONES GENERALES

35. Cesion de Derechos
36. No competencia

37. Licitud de fondos

38. Sanciones y Multas
39. Solucién de conflictos
40. Notificaciones
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Modelo General para Latinoamérica
Realizado por: Jorge I. Mascheroni Lemes, para introduccion al Franchising

smark@adinet.com.uy, http://comunidad.derecho.org/mascheroni

8. Modelo de contrato de franchising

Convenio: Entre persona (fisica; juridica)... domiciliada en..., representada por...,
en su caracter de ..., segun... (estatuto; contrato social; mandato; etc.), por una
parte, en adelante denominada «Franquiciante» y la persona... (fisica; juridica)...,
domiciliada en..., representada por ... en su caracter de..., segun... (estatuto;
contrato social; mandato; etc.), por la otra parte, en adelante denominada
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"Franquiciado”, se celebra el presente Contrato de Franchising, segun las
estipulaciones siguientes:

PRIMERA: Definicion (la Franquicia) Las partes declaran que
convencionalmente denominaran Franquicia, al derecho de uso de ... (marca;
designacion; modelo; disefio), juntamente a la obligacion de prestar asistencia y
asesoramiento... (técnico; en disefio; en decoracion; en mantenimiento; para
habilitacion; para el funcionamiento; sobre comercializacion; para la elaboracion;
para el fraccionamiento; sobre produccién; de promocion; para presentacion;
sobre imagen empresaria; para la contabilizacion; sobre computadorizacion; para
la capacitacion de expedientes; en higiene y seguridad; en relaciones humanas; en
servicios; sobre atencion al publico, etc.), que prestard el franquiciante al
franquiciado.

SEGUNDA: (Objeto) Por este contrato el franquiciante se obliga a dar franquicia
al franquiciado, quien la acepta y contraprestara otorgando derechos y asumiendo
obligaciones en favor del primero.
TERCERA (Perfeccionamiento del Objeto) El franquiciante dara la franquicia
con limitaciones y cargas, que debera cumplir estrictamente el Franquiciado, para
poder perfeccionar el presente contrato.
CUARTA: 1. El objeto o destino de la Franquicia serd para el franquiciado,
desarrollar exclusivamente la actividad... (elaboracion y/o comercializacion de

bienes y/o servicios determinados).
2. El franquiciado no podra realizar con la Franquicia ningln otro acto, fuera de
los autorizados taxativamente en el presente contrato.

3. El incumplimiento de esta clausula, acarreard al Franquiciado, penalidades
pecuniarias en favor del Franquiciante, la que consiste en...
QUINTA (Territorio)
1. El franquiciante asigna una zona exclusiva delimitada por ... (ambito
geografico), para que el franquiciado desarrolle sus actividades con la franquicia
y no la podra usar fuera del mismao.
2. Esta obligacion es reciproca, ya que el franquiciante no podré dar Franquicia a
terceros,  dentro  de la  zona  exclusiva  del Franquiciado.
SEXTA (Local comercial)
1. El franquiciado debera disponer dentro de su zona, en el plazo maximo
de... meses, como... (comodatario; locatario; usufructuario; propietario;...), por un
titulo perfecto, que le asegure disposicion por un plazo minimo de...afi0s,
propiedades inmueble, en la cantidad de.. .unidades, del tipo y especificaciones..,
que deberd.. .(habilitar, equipar, instalar, remodelar, reciclar; decorar,...), a su
cargo, cumpliendo las especificaciones generales, dentro del plazo maximo de ...
meses, segln el Anexo...
2. El franquiciante debera preaprobar en actos sucesivos, el local comercial, el
plan de obras, el final de obra y la puesta en marcha.
3. La aprobacién, el rechazo o las objeciones, el franquiciante debera realizarlas
individualmente dentro de los ... dias de notificado, caso contrario, la etapa se
considerara aprobada.
SEPTIMA: (Las obras) Para el proyecto de adecuacion o reciclaje, refacciones y
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decoracion (de/los local/es comercial/es), el franquiciante dara asesoramiento, a
su cargo, por intermedio de...
OCTAVA: (Exclusividad del/los locales) El franquiciado tendrd una obligacion
absoluta de exclusividad, con (su/s local/es comercial/es) y no podra desarrollar
en ellos otras actividades, fuera del objeto de la franquicia.
NOVENA: (Incedibilidad) La Franquicia sera incedible por el franquiciado por
cualesquiera formas o actos, sean parciales o totales, transitorias 0 permanentes,
gratuitas u onerosas.
DECIMA (Plazo)
1. El plazo de la Franquicia sera..., afios, a partir de... (acto; fecha) y fenecera el...
2. Al vencimiento del plazo de franquiciado debera cesar en el uso, de todo lo
que esta franquicia le ha otorgado.
3. Para el desmantelamiento y retiro de los.. .(carteles; inscripciones;) interiores y
exteriores de...(su/s local/es comercial/es) que lo vinculen con la Franquicia, el
franquiciado tendra un plazo maximo de.. .dias
4. En caso de incumplimiento de sus obligaciones el franquiciado quedara
multado, con una Clausula Penal diaria, en favor del franquiciante de...
5. Esta penalidad se generard acumulativamente, singularmente por cada

supuesto separadamente.
6. El franquiciante se reserva los derechos de litigar, por todas las acciones que la
ley marcaria, le otorgue contra el franquiciado.

UNDECIMA (Prorroga automaética) El plazo de este contrato se prorrogara
automaticamente, por periodos de... (meses; afios), si ninguna de las partes
manifestara su voluntad contraria, con una personificacion de.., dias, al
vencimiento del plazo original 0 las prorrogas.
DUODECIMA (Derecho de inscripcion)
1. El franquiciado paga en este acto al franquiciante como «Derecho de
Suscripcion» por la reserva de la Franquicia y la simple firma de este contrato,
la.. (la suma de pesos...( $) de la cual este instrumento representa eficaz recibo.
2. Esta suma de dinero pasa en propiedad al franquiciante y no podra imputarse a
ninguna deuda del franquiciado, aunque el presente contrato se rescindiera
posteriormente, sin  recibir  otras  contraprestaciones  este  ultimo.
DECIMOTERCERA (Precio)
1. El precio que deberd pagar el franquiciado al franquiciante. como
contraprestacion por la obligacion de Franquicia, estara integrado por los items
siguientes:

a) La... (la suma de pesos... $). reajustable segun IPC por cada local comercial
habilitado;

b) Un derecho porcentual, sobre el monto bruto de ventas, del... (...) por ciento,

excluidos los tributos directos e IVA.
2. Las liquidaciones y pagos de ambos items, las debera realizar el franquiciado
dentro de los.., dias del vencimiento de cada mes.

3. La falta de liquidacion y/o pago en plazo, generara intereses resarcitorio del
(..) por ciento y un interés punitorio del (..) por ciento.
4. La mora superior a... dias dara derecho de rescision automatica en favor del
franquiciante.
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DECIMOCUARTA (Pago)
1. Todos los pagos que el franquiciado esta obligado a realizar al franquiciante
debera depositarlos, en efectivo en la cuenta corriente N°... abierta a la orden de...
en el Banco... sucursal.., o donde el segundo notifique en el futuro.
2. Los depositos en cheque no serdn considerados como pago hasta su
acreditacion efectiva.
DECIMOQUINTA (Uso de Cta. Cte. bancaria)
1. El franquiciado estara obligado a ingresar todos sus cobros, sean en efectivo o
cheques, en cuentas corrientes bancarias, que por su eleccién, abrird en los
bancos...

2. Si mudare de bancos, debera notificar al franquiciante.
DECIMOSEXTA (Auditorias)
1. El franquiciante tendra derecho por si o por terceros auditores, de revision y
control, de la contabilidad y documentacion del franquiciado.
2. Incluird la revision de facturas, remitos, extractos bancarios, resimenes de
cuenta.

3. Esta enumeracion no debera interpretarse taxativa.
DECIMOSEPTIMA (Cumplimiento con terceros).
1. El franquiciado estard obligado al cumplimiento estricto de sus obligaciones
sean con el frangiciado 0 con terceros.

2. El incumplimiento de las obligaciones del Franquiciado con terceros, cuyo
vinculo esté ligado con el objeto de la Franquicia y en general del presente
contrato, dara derecho al franquiciante a cobrar los derechos devengados y
clausulas penales especiales, rescindir el presente contrato, sin indemnizacion
alguna para el franquiciado.
DECIMOCTAVA (Cumplimiento de normas) El franquiciado debera cumplir el
objeto de la Franquicia sin transgredir las normas municipales o nacionales, sean
de higiene y seguridad, laborales, previsionales, comerciales, bancarias,
impositivas y en general todas las que rijan su actividad, ya que esta enumeracion

no debera interpretarse taxativamente.
DECIMONOVENA (Precios)
1. El franquiciado debera respetar los precios generales de venta, segun la Lista
de Precios del Franquiciante.
2. Estara prohibido realizar descuentos o quitas, salvo en caso de promociones
generales con los franquiciados de otras zonas.
VIGESIMA (Tarjetas de crédito)
1. El franquiciado tendra derecho de vender con el sistema de Tarjetas de Crédito
de.. .(American Express; Cabal, Diners,
Master, Visa;...).

2. Para el computo de las ventas brutas, podra deducir el.. .(. . .)por ciento del
descuento, que por las promesas de pago quede a favor de estas entidades
otorgantes, a los efectos de la liquidacion de los derechos del franquiciante sobre

las ventas.
VIGESIMO PRIMERA (Actividades)
1. El franquiciado debera cumplir el objeto de la Franquicia, con el calendario y
horario de funcionamiento siguiente...
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2. Su incumplimiento le acarreara las penalidades siguientes...
VIGESIMO SEGUNDA (Requisitos del personal)
El personal asignado por el franquiciado para el cumplimiento del objeto de la
franquicia, debera cumplimentar en cuanto a cantidad, idoneidad, exclusividad,
capacitacion e indumentaria, las  especificaciones del  Anexo...

VIGESIMO TERCERA (Supervision)
1. El franquiciante tendra derecho de supervisar con personal a su cargo, todas las
dependencias del franquiciado, donde se

realicen actos vinculados con el cumplimiento del objeto de la Franquicia.
2. El derecho de supervision incluird también al personal dependiente.
VIGESIMO CUARTA (Inspeccién) El franquiciante tendra derecho a examinar
al personal dependientes, inspeccionar los locales comerciales, controlar los...
(productos, servicios prestados, sistemas de elaboracion y comercializacion,
proveedores ) del Franquiciado dentro del horario de funcionamiento en cualquier
momento.

VIGESIMO QUINTA (capacitacion)
1. El franquiciante se obliga a dictar sin cargo cursos de capacitacion y
actualizacién sobre el objeto de la Franquicia, para personal del franquiciado,
asignado al cumplimiento de la misma dentro de cada periodo...(semestral, anual,
bienal,..), en las fechas y horarios generales que fije.
2. El franquiciado seleccionara quienes concurriran y pagara sus sueldos.
VIGESIMO SEXTA (Publicidad) El franquiciado deberd difundir publicidad
promocionando el objeto de la Franquicia, segun las especificaciones del
Anexo...

VIGESIMO SEPTIMA (Promocion de la Franquicia)
1. El franquiciante deberd crear y difundir publicidad para la promocion
institucional de la... (marca; simbolos; modelo,

disefio;...), segun las especificaciones sobre el particular, del Anexo...
2. El franquiciado, debera contribuir al pago de esta publicidad con...(sumas fijas,
porcentuales, derechos sobre sus ventas...)...
VIGESIMA OCTAVA (Elementos para publicidad) Serd obligacion del
franquiciante, entregar los elementos de publicidad... (folletos; muestras; carteles;
prospectos;...), en la cantidad..., sin cargo al franquiciado, ademés de los que
distribuyera en general, a todos los que en otras zonas tuvieren contratada
Franquicia.

VIGESIMO NOVENA (Papeleria Comercial) Toda la papeleria que el
franquiciado utilice, entre otras, papel carta, sobres, facturas, remitos, folletos,
listas de precios, para el cumplimiento de esta Franquicia, deberd imprimirse de
acuerdo con las especificaciones del Anexo...
TRIGESIMA (Obligacion de asegurar)
1. El franquiciado estard obligado a mantener asegurado, en compafiias de
seguros de primer nivel, contra todo riesgo, incluyendo responsabilidad civil a
terceros, todas las cosas sean muebles o inmuebles que deba usar, para el
cumplimiento del objeto de la Franquicia.
2. En todos los casos, los capitales asegurados, deberan actualizarse...(mensual;
bimestral; trimestral; semestralmente) y cubrir los posibles siniestros en sus
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montos reales.
3. El franquiciante tendra derecho de control de esta obligacion del franquiciado.
4. Si reclamase al franquiciado por considerar fundamentalmente el
incumplimiento de estas obligaciones y éste no cumpliere pasado el plazo de...
dias, el franquiciante tendra la facultad de rescindir este contrato.
TRIGESIMO PRIMERA (Rescision por incumplimiento)
1. El incumplimiento de cualesquiera obligaciones de plazo indeterminado, el
franquiciado, que persistiere, pasado el plazo de...dias de interpelado sea extra o
judicialmente, dara derecho al franquiciante a rescindir el presente contrato,
cobrar las clausulas penales especificas y litigar por dafios y perjuicios.
2. Para todas las obligaciones con plazo, la mora sera automatica e innecesaria la
interpelacion previa.
TRIGESIMO SEGUNDA (Representacion) El franquiciante no da mandato
alguno sin o con representacion al franquiciado, ni escrito, tampoco tacito: este
ultimo no representa al franquiciante y no puede realizar acto alguno en su
nombre 0 cuenta.
TRIGESIMO TERCERA  (Progresion de las clausulas  penales)
1. Todos los montos de las clausulas penales diarias se.. .(du, tri, cuadruplicaran)

pasados.. .dias continuados de incumplimiento.
2. Las clausulas penales impagas, devengaran un interés diario de... % hasta el
pago efectivo.
TRIGESIMO CUARTA (Comunicaciones)

1. Las partes utilizaran como medio fehaciente de comunicacion, telegrama
colacionado o la simple entrega de nota en original y devolucion firmada de
copia, que debera signar el notificado.
2. Sera obligacion reciproca de las partes, recibir las notificaciones.
TRIGESIMO QUINTA (Notificaciones) El franquiciado deberéa notificar dentro
de los.. .dias al franquiciante todas las medidas precautorias o notificaciones
judiciales que recibiere, que estén vinculadas con el objeto de la Franquicia.
TRIGESIMO SEXTA (Protocolizacién) Serd obligacion de las partes,
protocolizar, el presente contrato y sus anexos, dentro de los.. .dias de celebrado,
ante el Escribano Publico.., domiciliado en...
TRIGESIMO  SEPTIMA  (Rescisibn  por  concurso 0  quiebra).
1. En caso de procedimientos preventivos por concurso o quiebra del
franquiciado, este contrato quedard rescindido automaticamente y el
franquiciante liberado para negociar la Franquicia, en la zona del franquiciado.
2. Conservara el franquiciante el derecho al cobro de los créditos devengados.
TRIGESIMO OCTAVA (Fiadores)
1. La sociedad comercial. ..domiciliada en...y el Sr.. domiciliado en...,como
representante de la sociedad en su caracter de presidente, segun el Estatuto
Social, agregado como Anexo.., y a titulo personal, se constituyen en fiadores
comerciales, principales pagadores, renunciando a los beneficios de excusion,
division e interpelacion, de todas las obligaciones del franquiciado derivadas del

presente contrato.
2. Los fiadores afectan a esta fianza, ademas de la totalidad de sus patrimonios,
las propiedades inmobiliarias siguientes: ... la ubicada en... cuyos titulos de

114



dominio se agregan como Anexo...
3. ElI Sr. la sita en.., segun titulos que componen el Anexo...
4. Los fiadores declaran que las propiedades no estan gravadas con derechos
reales, ni constituidas como Bien de Familia y se obligan a mantenerlas libres de
toda limitacion y de una posible ejecucion judicial.
5. Tampoco la podran dar en arrendamiento o comodato, por plazos mayores
de...afos.

TRIGESIMO NOVENA (Sustitucién de fiadores)
1. Toda disminucion del patrimonio de los fiadores en mas del,.. (...) por ciento,
dara derecho al franquiciante a pedir sus sustituciones o a exigir que se agregue

otro mas, para cubrir la disminucion.
2. Sera obligacion del franquiciado cumplir esta obligacion dentro del plazo
maximo de.. dias.

3. También deberd notificar dentro de las.. .horas al franquiciante, todos los
hechos y actos que involucren a los fiadores, que puedan afectar, la fianza que
constituyeron.

4. El incumplimiento de esta clausula dara derecho al franquiciante a rescindir

este contrato conservando sus créditos.
CUADRAGESIMA (Tributos) Los tributos que gravasen la presente contratacion
seran a cargo de...
CUADRAGESIMO PRIMERA (Costas Extrajudiciales)

1. Si el franquiciante debiera litigar para compeler al cumplimiento de
obligaciones del franquiciado, sean por derechos, canones, clausulas penales,
dafos y perjuicios, repeticiones y el franquiciado fuere condenado, debera pagar,
ademas de las costas judiciales e imputado el costo de honorarios extrajudiciales
de los profesionales abogados y procuradores del franquiciante, la suma minima
de (pesos.. $) por cada juicio principal o incidente, que hubiera debido iniciar o
reconvenir.

2. Los honorarios extrajudiciales si superan, debera pagarlos el franquiciante
contra la presentacion de los recibos de los profesionales intervinientes.
CUADRAGESIMA SEGUNDA (Competencia judicial)
1. Para el caso de litigio, las partes se someteran a la competencia, de los
Tribunales..., renunciando a cualesquiera otra que pudiera corresponderles.
CUADRAGESIMO TERCERA (Constitucion de domicilios)
Para todas las notificaciones, sean extra o judiciales, derivadas del presente
contrato, las partes y los fiadores constituyen los domicilios especiales
siguientes...  donde  tendran  eficacia todas las que  cursen.
CUADRAGESIMO CUARTA (Anexos)
1. Todos los anexos referenciados, quedan agregados a este contrato y lo
integran, sean originales, copias 0 fotocopias.
2. Firmados por las partes y fiadores en original, crearan todos los derechos y
obligaciones, que surjan de sus estipulaciones.
3. Si hubiere alguna contradictoria, entre las declaraciones y clausulas de este
contrato y los anexos, prevaleceran las del primero.
4. Las penalidades y obligaciones generales, incluyen a los anexos.
CUADRAGESIMO QUINTA (Firmas y entrega de instrumentos) Se firman..
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Jjuegos de ejemplares iguales del contrato, con.., clausulas, en... fojas y... anexos,
en... folios numerados del.., al... y los reciben...
CUADRAGESIMO SEXTA (Lugar y fecha de celebracién) Celebrado en... el
dia..., del mes de... del afio 20...

CAPITULO TERCERO
CONTRATO DE FRANQUICIA

3.1. PRINCIPALES LINEAMIENTOS JURIDICOS

En nuestro ordenamiento juridico se reconoce el principio de libertad de
contratacion. La més importante de las normas juridicas ecuatorianas, cual es la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador en el Capitulo Dos, “DE
LOS DERECHOS CIVILES” Art. 23, Numeral 18 trata sobre la libre
contratacion con sujecion a la ley. Por lo tanto una persona tiene la facultad
discrecional de elegir y decidir con quien quiere contratar y los términos de esa

contratacion dentro del marco legal.

116



Nuestra legislacion regula lo referente a las obligaciones y contratos en el Libro
Cuarto del Cddigo Civil. Hace algun tiempo este cuerpo legal era el Unico que
determinaba normas  regulatorias sobre la celebracion y ejecucion de los
contratos en el Ecuador. Pero el tiempo sigue su curso y como el mundo en
general ha seguido evolucionando han aparecido nuevos contratos y con ellos

nuevas normas que los regulen.

Dentro de dicho proceso se cred el Codigo de Comercio, (para muchos un
cuerpo legal ya obsoleto), que de modo subjetivo regula ciertas clases de

contratos modernos que la necesidad social y econémica fue creando.

Sin embargo el proceso de Apertura del Mercado Internacional, evoluciona
rapidamente, tanto que la legislacion mundial deja atras ciertas normas y aspectos
internos de lado para acoplarse alas que se estan creando. Este es precisamente
el caso del Ecuador que como muchos otros paises subdesarrollados que al tratar
de evolucionar técnica e industrialmente apartan, de dicha evolucion aspectos

juridicos que son de gran relevancia para el sustento y desarrollo del pais.

En este proceso de evolucion  de las relevancias contractuales de tipo
comercial, es cada vez mas frecuente encontrar nuevas figuras, o simplemente

descubrir y dimensionar las ya existentes.

Esta evolucién contractual no dejé de lado las condiciones y elementos que
obligatoriamente se deben tomar en cuenta para la celebracion de contratos, por
lo que aun atipicos como es el caso del contrato de franquicia comercial deben
mantenerse bajo un marco legal tipificado para la estructuracién y condiciones
gue necesariamente se deben tomar en cuenta y que son reguladas de acuerdo a
las normas generales como son las del Cddigo de Comercio, Codigo Civil y la

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
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3.1.1 Normas generales (ley, contrato, costumbre)

Este punto de nuestro estudio es muy amplio por lo cual he decidido abarcarlo

desde dos puntos de vista:

Primero: Estudiando y revisando aquellas normas de nuestros cuerpos
legales relativos a los contratos, contratos comerciales contratos atipicos y

el de franquicia y observar en si como se presenta su regulacion.

Segundo: Realizar un breve resumen de las leyes regulatorias del
contrato de franquicia en otros paises y sobre todo en EEUU, el cual
posee la mayor cantidad de empresas franquiciante y franquiciadas en el

mundo.

3.1.2.El contrato, su interpretacion, elementos esenciales.

En el campo econdmico el contrato constituye un instrumento de circulacion de
valores patrimoniales. La circulacion de bienes esta tutelada por el derecho, que
al regular los medios e instrumentos de circulacion de los bienes, cuida de

proteger los intereses particulares involucrados en la circulacion misma.

Estos medios e instrumentos juridicos de circulacion mercantil son
fundamentalmente el contrato y los titulos valores. EIl contrato es el primero en
orden de aparicion y el mas importante todavia. Al decir del tratadista Rodrigo

Uria,
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e puede decirse que (el contrato ) es el presupuesto inexcusable de
la tutela juridica del trafico, tanto mercantil como civil, y que su funcion
capital, sino la Unica, es realizar juridicamente la circulacion. Sin el

contrato no se concebiria la circulacion como fenémeno juridico”*

El contrato luego de la Ley constituye la principal fuente de las obligaciones,
de forma tal que existe el aforismo legal de que el contrato es “ley para las partes
contratantes” Tal expresion no es exacta pues no puede el contrato constituirse en
manifestacion de derecho similar a la ley, pero si nos da cuenta de la fuerza
vinculante que tiene el contrato para las partes contratantes. Nuestro sistema legal
descansa en el principio de que la declaracion unilateral no reviste fuerza

vinculante, lo que ata y liga a las partes es el contrato.

Entender entonces el concepto de contrato, sus elementos y naturaleza reviste
enorme importancia practica, pues ocurre, en muchos casos que las definiciones
legales al respecto son descriptivas y no informativas. Las definiciones
permiten, en primer lugar tipificar las figuras o institutos y proporcionar de este
modo conocimiento seguro acerca de los elementos que segln los casos, deben

reunir para ser calificados de un modo o de otro.
Nuestro Codigo Civil establece en el Articulo 1.481 que:
“El contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para

con otra a dar o hacer o no hacer, alguna cosa. Cada parte puede ser una

0 muchas personas™.

*2 URIA Rodrigo. “Derecho Mercantil”. 24ava. Marcial Pons. Ediciones Juridicas
y Sociales. Madrid. 1997
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Tomando en cuenta esta definicion se crea una situacion concreta en la que se
determina que existe un acuerdo manifiesto de voluntades destinado a reglar los

derechos de las partes.

Este concepto legal ha sido criticado bajo el angulo de que el contrato y
convencion son conceptos completamente distintos, aunque para algunas
legislaciones son términos sinGnimos, pues se considera a la convencion como
el acto juridico bilateral, en el que existe un acuerdo de voluntades destinado a
producir efectos juridicos, los mismos que pueden constituirse en crear,

modificar o extinguir obligaciones.

Cuando la convencion tiene por objeto crear obligaciones, pasa a llamarse
contrato: Aquella es el género, el contrato es la especie. Todo contrato es
convencion, ya que supone el acuerdo de voluntades para producir efectos
juridicos; pero, a la inversa no toda convencion es contrato ya que si el acuerdo
de voluntades no tiene por objeto crear una obligacién, sino modificar una

preexisten o extinguirla, es una convencion, pero no un contrato.

Por esto comunmente, se define el contrato como la convencién generadora
de derechos y obligaciones. Otras legislaciones definen al contrato de la

siguiente manera:

“ Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una

declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos”.*®

Existen distintas percepciones del concepto o definicion del contrato, pero
debemos quedar claros que estos conceptos nos llevan a un punto esencial y a
reunir elementos similares, existe un acuerdo de voluntades, que genera
obligaciones para una parte y derechos para la otra, cada parte pueden ser una o

varias personas.

3 Cédigo Civil Mexicano
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Para definir al contrato mercantil o comercial debemos establecer dichos
elementos esenciales, sin dejar de lado que de acuerdo al Codigo de Comercio
este contrato se celebra entre comerciantes. El Art. 140 del Codigo de Comercio

sefiala que

“El contrato es mercantil desde que se celebra con un comerciante
matriculado. Perdera esta prerrogativa si no ha sido matriculado en el
tiempo determinado por el Cddigo de Comercio”.** Mercantilidad

subjetiva.

Nuestro Codigo de Comercio determina que se rigen, a través de este cuerpo
legal, las obligaciones de los comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los
actos y contratos de comercio, aunque sean realizados por no comerciantes. Por
lo tanto, un contrato sera considerado como comercial por la sola intencién de
una de las partes contratantes de obtener lucro a través de la celebracion de un

contrato, aun cuando no sea comerciante.

De tal manera que, aunque nuestro Codigo de Comercio no clasifique ni
determine los elementos esenciales que debe cumplir el contrato mercantil se

tomaran como aquellos los que se explican y determinan en materia civil.

La funcién del contrato es la misma tanto en el &mbito civil como mercantil,
tutelar juridicamente las obligaciones y los derechos de las partes, lo cual explica
gue las normas ordenadoras de los contratos en general ( tales como acuerdo de

voluntades dirigido a crear, modificar o extinguir obligaciones de dar, hacer o de

* Es necesario sefialar que quienes se inscriben en el Libro de Matriculas de
Comercio del Registro Mercantil son Gnicamente las personas naturales que hacen
del comercio su profesion. Ya que las sociedades comerciales no requieren
matricularse de conformidad con el Art. 19 de la Ley de Compafiias. La inscripcion
del contrato de constitucion en el Registro Mercantil surte para las personas
juridicas los mismos efectos que la matricula de comercio.
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no hacer) sean comunes tanto a los contratos civiles como mercantiles, y deban
buscarse en el Codigo Civil, que es supletorio en materia mercantil al tenor de lo

establecido por el Art. 5 del propio Codigo de Comercio.

En cuanto a la forma de los contratos mercantiles el sistema se inspira como en
el civil en la libertad de forma, salvo cuanto se trate de contratos que por
disposicion legal se requiera de formalidades tales como la escritura u otras
solemnidades, en cuyo caso no se aceptara ninguna otra prueba de la existencia

del contrato, y este se tendrd como no celebrado. Art. 165 Codigo de Comercio.

El contrato de franquicia como se ha venido sefialando no goza de una
regulacion especifica en el Cédigo de Comercio, por tanto no existen exigencias
de formalidades para su celebracion. No obstante un minimo de criterio legal
velando por la seguridad de las partes contractuales nos indica que este debe

celebrarse por escrito.

No debe ademés perderse de vista la intencionalidad de las partes pues en el

contrato mercantil la obtencién de un lucro econémico es un aspecto sustancial.

3.1.3. Interpretacion del Contrato

La forma escrita facilita considerablemente la determinacion del contenido del

contrato asi como la interpretacion del mismo.
Existen, entre otras, dos sistemas o doctrinas fundamentales, las mismas que se

derivan esencialmente de la voluntad de los actos juridicos: La real y la

declarada por las partes.
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% La primera de estas doctrinas adopta un sistema subjetivo, mismo
que es influenciado por el Codigo Francés, que da prioridad a la voluntad

real de las partes, misma que debe buscarse en el contrato .

%+ Lasegunda, es la influenciada por el Codigo Aleman, es la que da
prevalencia a la voluntada declarada, esto quiere decir concretamente

gue la voluntad es la que se establece en la letra misma del contrato.

De estas doctrinas nuestro Codigo Civil recoge la francesa, en su Articulo 1603:
““Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas

que a lo literal de las palabras™.

En consecuencia, en caso de conflicto, debe preferirse la intencion de las partes a
la letra misma de las estipulaciones. Al respecto pueden presentarse dos

situaciones:

1.- La redaccion del contrato resulte  ambigua, poco clara o
contradictoria; por lo que debera investigarse la intencién de las partes

para averiguar lo que dice el contrato.

2.- La letra del contrato es totalmente clara, que no puede darse la
situacion de una doble interpretacion, ni ambigiiedad ni contradiccion

alguna.

En realidad, a pesar de la existencia de las precedentes doctrinas y a la que
nuestro Cédigo Civil ecuatoriano se refiere, las intenciones de las partes pueden
ser extremadamente exorbitantes o exageradamente limitadas, por lo que la letra
del contrato es esencial para estructurar una base de intenciones y los jueces
competentes en la materia determinar, sobre la base de intenciones y a lo que se

quiso estipular en el contrato, encontrar soluciones o controversias contractuales.
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Lo mismo sucede en materia mercantil, la intencién de las partes vale mas que
lo escrito en el mismo contrato. Principio realmente valido para la negociacion
entre los comerciantes, es a veces muy dificil determinar, en base de lo escrito
en el contrato, la intencion de las partes contratantes en materia comercial, y

especificamente por la vaga estructuracion y redaccion de un contrato comercial.

Es necesario, para una buena interpretacion, proceder, después de investigada la
intencion de las partes, a calificar el mismo, esto nos ayuda a determinar su

naturaleza para saber que normas legales son aplicables en cada contrato.

Debe tomarse en cuenta la importancia que reviste el principio de la buena fe en

el ambito de la contratacion mercantil.

1.- El principio de la buena fe se tomara como norma para la interpretacion y
ejecucion de los contratos mercantiles, para tal efecto segun sefiala el Dr.

Joaquin Viteri se consideraran las siguientes reglas:®

a) Debe atenderse en primer lugar a los términos en que el contrato
fue hecho y redactado, es decir prevalece el predominio de la intencion

sobre las palabras cuando parezcan contrarias a la intencion.

b) No se debe tergiversar el sentido recto, propio y usual de las
palabras, restringir los efectos que en forma natural se deriven del modo
con que los contratantes hubiesen explicado su voluntad. Se calificara
como interpretacion arbitraria las interpretaciones que vulneren estas

reglas.

Esto quiere decir que se ha de dar a las clausulas contractuales el sentido que

en dentro del trafico mercantil le den los comerciantes. En materia mercantil

* VITERI Joaquin. Nueva Concepcién del Derecho Mercantil. Imprenta y
Publicidad NOVA. Quito, Ecuador.
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hay que escapar de interpretaciones que aun siendo aparentemente ldgicas,
conduzcan a resultados contrarios a las exigencias y necesidades propias del

comercio.

2.- La interpretacion a través del computo de los contratos cuando se habla de

dias meses y afios.

3.- Que si en la interpretacion se originan dudas que no puedan resolverse
aplicando las normas interpretativas legales o los usos de comercio, se debe

decidir la cuestion en favor del deudor..

Nosotros afiadimos que al criterio general de la doctrina debe considerarse

ademas:

Las clausulas manuscritas o dactilografiadas prevalecen sobre las
clausulas impresas. Normalmente se las caracteriza como clausulas

especiales o particulares del contrato.

Las clausulas de las condiciones generales deben ser razonables. Cuando
exista una interpretacion conflictiva esta razonabilidad debe ser
determinada por el juez. Como sefiala Kleidermarcher esta razonabilidad
no puede entenderse como la imposibilidad material o la onerosidad
excesiva. Apunta méas a conjugarse con los principios de buena fe y con el

abuso del derecho.
3.1.4. Interpretacion de los contratos tipo, uniformes o de adhesion.
Especial mencion requieren este tipo de contratos uniformes, de uso cada vez
mas frecuente por parte de los empresarios, atentos a la necesidad de agilidad,

ahorro de gastos, calculo méas exacto de riesgos y responsabilidades, eliminacion

de competencias nocivas.
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Los contratos uniformes son en efecto contratos virtualmente impuestos por una
de las partes. Hemos ya indicado que el contrato de franquicia generalmente
reviste las caracteristicas de una adhesion, ya que es poco lo que las partes
pueden discutir o negociar del contrato, siendo éste elaborado y presentado
acorde las necesidades o intereses del franquiciante, quedando reducidas al

minimo la libertad contractual.

La Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, a la que ya hemos hecho
referencia en otra seccion de esta investigacion, establece una serie de
disposiciones tendientes a regular la forma de interpretar este tipo de contratos,

muy caracteristicos de la contratacion mercantil moderna.

Consideramos de interés para esta investigacion esta tematica con respecto a la
interpretacion de estos contratos uniformes, adn cuando debemos dejar
establecido que en nuestro criterio dicha normativa legal no tendria aplicacion
dentro del contrato de franquicia para velar por la relacion entre franquiciado y
franquiciante, dado que ambas partes son comerciantes y este cuerpo legal tiene
como objetivo y finalidad la defensa de los derechos del consumidor,

entendiendo al consumidor como lo establece el Art. 2 de la Ley de la referencia.

“ Como toda persona natural o juridica que como destinatario final,
adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, 0 bien reciba oferta para
ello Cuando la presente ley mencione al consumidor, dicha denominacion

incluira al usuario.”

El contrato de franquicia aun cuando se lo celebre entre comerciantes como se ha
dejado explicado, va en ultima instancia a dirigirse hacia los consumidores, ya
sea de servicios o de productos, y en muchas ocasiones se establecerd esta

relacion a través de un contrato de adhesion.
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Respecto a la interpretacion de este tipo de contrato en donde la libertad
contractual se reduce al minimo la interpretacion de las clausulas oscuras no debe
favorecer a la parte que hubiere ocasionado esta oscuridad, por tanto debera

interpretarselo en el sentido mas favorable al consumidor.

Los Arts. 41 y 42 del citado texto legal establecen que tales contratos deberan ser
redactados en castellano como idioma oficial (salvo aquellas palabras de otro
idioma que el uso haya incorporado al l1éxico) con caracteres legibles y en un
formato no menor de 10 puntos de tamafio de letra, si existieren textos escritos en
caracter mas pequefio se tendran como no escritas. Si se trata de contratos
impresos o formularios prevaleceran las que se agreguen por sobre las del

formulario, siempre que el consumidor lo apruebe por escrito.*

Por otra parte de la doctrina podemos rescatar las validas instrucciones del
profesor Van Cise, citado por el autor argentino Kleidermacher para ayudar a
desentrafiar los sentidos y voluntades implicitas especificamente en los contratos
de franquicias.”’

1.- Claridad

a) Usar términos claros.

“® El Art. 43 establece por su parte una serie de clausulas prohibidas como son la
variacion unilateral del precio por parte del proveedor del producto o servicio;
incluir espacios en blanco dentro del contrato; obligar al consumidor a sujetarse a la
Ley de Mediacion y Arbitraje, eximan, atenden o limiten la responsabilidad de los
proveedores por vicio de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;
impliquen renuncia de los derechos que esta ley confiere a los consumidores;
inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor; autoricen
exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el contrato, suspender su
gjecucion o revocar cualquier derecho del consumidor nacido del contrato excepto
cuando tal resolucién o modificacion esté condicionada al incumplimiento imputable
%I consumidor.
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Se refiere a que deben evitar utilizarse términos que puedan introducir

confusion o sombra sobre la comprension del acuerdo.
b) Completitividad.
Con lo que se quiere sefialar que absolutamente todas las condiciones

contractuales que fueron acordadas en los momentos previos a la

celebracion del contrato sean incluidas en la redaccion del mismao.

2. Justicia

La justicia de una clausula se refiere a su comprension y razonabilidad,
estando ligada a un equilibrio de los derechos y obligaciones de ambos

contratantes, dentro de una perspectiva ética.

3. Exigibilidad

Encontramos aqui dos Gpticas:

a) Una que se refiere a una enumeracién de las obligaciones de las partes

lo cual hara mas sencillo su cumplimiento.

b) La facultad de exigir judicialmente el cumplimiento del contrato y sus
obligaciones con imposicion de sanciones y multas, las que tendran un
efecto disuasivo de conflictos superfluos y permitird una mejor relacion

durante la vigencia del contrato.

Por otra parte es necesario destacar la importancia de los usos interpretativos

mercantiles, definidos como las practicas profesionales que dominan tacitamente
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la formacion de los actos juridicos y que se sobreentienden en todos estos actos

para interpretar o completar la voluntad de las partes. *®

Marzorati en la obra citada realiza un analisis de la Convencién De Viena, 1980,
sobre la Compraventa Internacional, e indica que la citada Convencién en el
Articulo 3, establece que en el proceso de interpretacion deben tomarse en cuenta

una serie de circunstancias:

““La intencion de las partes o el entendimiento de una persona razonable
depende de todos los hechos y circunstancias que rodean al contrato,
incluyendo ........... negociaciones, practicas establecidas entre las partes,

usos y toda conducta de las partes.””*

3.1|.5. Elementos del contrato comercial.

Nuestro Codigo Civil, en su Articulo 1488, establece los elementos esenciales
para que una persona se obligue para con otra, los mismos que constituyen
requisitos de fondo, que dicen relacion con la validez del contrato, aplicables

también a los contratos mercantiles y que se detallan a continuacion:

1.- Capacidad legal

Segun nuestro Cédigo Civil, toda persona es legalmente capaz, excepto los

dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por

* GARRIGES, Joaquin, citado por CEVALLOS VICTOR en “Manual de Derecho
Mercantil’” 3ra. Edic. Editorial Juridica del Ecuador. Pag. 55..

* Articulo 3 de la Convencidn de Viena, 1980 sobre la Compraventa Internacional.
Tomado de MARZORAT]I, Osvaldo. Derecho de los negocios Internacionales Astrea
Buenos Aires Argentinal993.P4g. 89.
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escrito, a estos se los llama incapaces absolutos; son incapaces relativos los
menores adultos, los que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes; y las
personas juridicas. En estos caso de incapacidad relativa, los actos de estas
personas pueden tener valor en ciertas personas. Para el caso de ejecucion de
actos de comercio, nuestro Cédigo de Comercio establece en su Articulo 8 que,
“las personas que por las leyes comunes no tienen capacidad para contratar,
tampoco la tienen para ejecutar actos de comercio........ ” por lo que, las
estipulaciones sobre la capacidad e incapacidad generales establecidas en el
Codigo Civil, son legalmente aplicables en las relaciones contractuales

mercantiles.

Debe tomarse en cuenta ademas que el Cdédigo de Comercio establece ciertas
incapacidades especiales en el Art. 7, por lo que no podran comerciar, y por tanto

ser parte de un contrato de franquicia las siguientes personas:

1) Las corporaciones eclesiasticas, los religiosos y los clérigos.

2) Los funcionarios publicos a quienes esté prohibido ejercer el comercio por
el articulo 242 (actual 266) del Cddigo Penal, salvo las excepciones
establecidas en el mismo articulo; y,*

3) Los quebrados que no hayan obtenido rehabilitacion.

Adicionalmente el Codigo de Comercio en el Art. 8 refiriendose a la capacidad

para realizar actos de comercio, establece que

“ las personas que por las leyes comunes no tienen capacidad para
contratar tampoco la tienen para ejecutar actos de comercio salvo las

modificaciones que establecen los articulos siguientes”

>0 Art. 266 de codigo Penal establece: Los jueces del crimen, tesorero,
administradores y demas empleados de Aduana y del Resguardo, que ejercieren el
comercio por si mismos dentro de distrito donde receptivamente desempefian sus
funciones, sea abiertamente o por actos simulados, seran reprimidos con la pérdida
de los que les aprehenda perteneciente a este cometimiento ilicito
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Tales excepciones se refieren a la capacidad del menor emancipado o no
para ejercer actos de comercio, al que se faculta a realizar tales actos
cuando se trate de un menor emancipado que haya sido autorizado por su
curador, bien interviniendo personalmente en el acto, o por escritura
publica. Se presumird esta autorizacion cuando el menor ejerza
publicamente el comercio, mientras no haya reclamo o protesta del
curador. Tales reglas apuntan a una mayor flexibilidad del Codigo de
Comercio con respecto a las normas comunes en otorgar capacidad al

menor adulto.
2.- Consentimiento
Como indica Cabanellas en la esfera del derecho, el consentimiento es la
manifestacion de la voluntad conforme entre la oferta y la aceptacion, y uno de

los elementos esenciales para la formacion del contrato.™

El consentimiento no debe adolecer de vicios. Los vicios del consentimiento son

error, fuerza y dolo.

El error vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie del contrato que se

ejecuta.

La fuerza vicia cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una persona

de sano juicio. Tomando en cuenta su edad, sexo y condicion.

El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y

cuando, ademas, aparece claramente que sin el no hubieran contratado.

1 CABANELLAS Guillemo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”. Editi.
Heliasta. Tomo 2. Pag. 309

131



3.- Objeto Licito

Todo contrato debe tener un objeto so pena de ser nulo o inexistente. El objeto en
el contrato de franquicia es generar un conjunto de derechos y obligaciones para
las partes.

Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Publico Ecuatoriano.

4.- Causa Licita

Entendemos por causa fin inmediato, directo, el motivo que induce al acto o
contrato, misma que no es necesario expresarla y que por tratarse de un contrato
mercantil apuntara siempre hacia la obtencion de un beneficio econémico o

lucro, que es el motivo que induce a las partes a contratar.

Todos los antedichos elementos contractuales son verdaderamente aplicables en
materia comercial y también sobre el contrato de franquicia y su regulacion, el
simple hecho de ejecutar contratos con el fin de obtener, a través de la
celebracion de estos, un lucro o rédito, no deja de lado las condiciones y
elementos que deben tomarse en cuenta para la celebracion de un contrato

netamente civil.

3.1.6. Regulacion del contrato comercial atipico

Partiendo de un principio legal sencillo: “Las partes tienen libertad para
celebrar un contrato y determinar su contenido.” Nuestra Constitucion Politica,
como Yya se lo ha mencionado antes en el Capitulo Il “ De los derechos Civiles”,
Articulo 23, Numeral 18, establece: “ la libertad de Contratacion con sujecién a

laley”.
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Nuestra legislacion reconoce el principio de libertad contractual que entrafia la
posibilidad de celebrar contratos, ya sea que esten estructurados y regulados por
el ordenamiento legal, o que sean contratos en los que las partes determinan

libremente su contenido.

Definamos entonces 1o que es un contrato tipico y el contrato atipico. Los
primeros, son aquellos que se encuentran determinados y especificados en la ley,
y por lo tanto existe una disciplina normativa que regula su celebracion. La
regulacion del contrato tipico supone, la reglamentacion en cuanto a sus
caracteristicas y contenido obligacional, a los efectos que el contrato produce
entre las partes y, en su caso, a la existencia de normas supletorias de la voluntad

de los contratantes.

Los segundos, contrarios a los tipicos, podran ser definidos como aquellos que
pesar de que no se encuentran regulados por la ley, la costumbre mercantil y la
necesidad de diversos requerimientos los ha ido estructurando de conformidad
con la necesidad de las partes contratantes. En el campo mercantil es innegable
gue en las dltimas décadas producto del crecimiento de los mercados
consumidores por una parte, y de una produccion en masa de productos, se van
generando nuevas formas de relaciones juridicas que no son obra de juristas, ni
descansan en las estructuras juridicas, sino que se derivan de factores
econdémicos, como la necesidad de abaratar costos, de promover la colaboracion
entre empresarios, de aumentar volimenes de produccion y comercializacion
generandose figuras atipicas como son la franquicia, el joint venture, el contrato

de ingeneering entre otros muchos.

Dentro los contratos atipicos podemos encontrar otras dos sub-clasificaciones :

Nominados e Innominados
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Los nominados son aquellos que la costumbre mercantil, social y criterios de la
jurisprudencia los caracterizan y reconocen ( comision, agencia, distribucion,
etc.), los segundos son entonces, aquellos que no se encuentran caracterizados,

pero su estructuracion puede ser reconocida.

El fundamento econdmico y pragmatico del nacimiento de los contratos atipicos,
sustentado en la libertad contractual, coincide con la necesidad de adaptar los
contratos a los fines practicos y a las necesidades reales de partes contratantes;
en realidad las necesidades de los contratantes son netamente comerciales, como

lo siguen siendo en la creacion actual de nuevas figuras contractuales.

A pesar de la atipicidad de los contratos escritos, nuestra legislacion tanto civil
como comercial impone ciertas caracteristicas a todos los contratos a celebrarse
sean 0 no tipificados, y es solamente por la razon de que deben guardar
concordancia con las leyes y formar una estructura contractual completamente
legal. Por ejemplo nuestro Cadigo Civil en el Articulo 1753 establece que todo
acto o contrato que contiene la entrega o promesa de una cosa que valga mas de

dos mil sucres, deberan constar por escrito.

En el Articulo 5 del Cédigo de Comercio se establece que

“para los casos que no estén especialmente resueltos por este codigo se

aplicaran las disposiciones del Cédigo Civil”

Por lo tanto es obligacion de las partes contratantes que, al celebrar cualquier
contrato, sea cual sea la materia sobre la cual verse el asunto, deberan realizarlo
por escrito si es que el valor de la cosa que se entrega 0 promete entregar
sobrepasa los dos mil sucres; normativa obsoleta para fines comerciales actuales
pues dos mil sucres; equivale a ocho centavos de dolar de los EEUU, lo que
obliga a que en la préctica todo contrato que contiene la entrega o promesa de

entregar una cosa mayor a dicho valor deberan celebrarse por escrito.
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Asi mismo, la interpretacion de los contratos atipicos sigue, exactamente, al
lineamento de los contratos que sefiala nuestro Cddigo Civil, esto es, cuando se
revela de manera clara la intencién de las partes, debe estarse a ella mas que a lo

literal de las palabras.

Estas disposiciones, entre otras, se encuentran tipificadas para la celebracion de
cualquier tipo de contrato, sea de franquicia, suministro, agencia o distribucion,
etc. Es lo que constituye una simple atipicidad, pues no se remite a un capitulo o
titulo especifico de nuestro cuerpo legal o normativo, como es el caso de la
compra y venta o comision en nuestra legislacion comercial, contratos a los
cuales se les impone ciertas condiciones especificas para la celebracién. A los
contratos comerciales atipicos se les impondra las caracteristicas generales a los
gue cualquier tipo de contrato debe remitirse, formalidades como las antes

descritas.

Por todo lo visto en este apartado podemos decir que el contrato de franquicia
comercial es un contrato atipico cuyo marco de regulacién estard dado por la
Decisiones pertinentes de la Comunidad Andina, Constitucién Politica de la
Republica, Cddigo Civil, Coddigo de Comercio, leyes especiales y
fundamentalmente lo que las partes hayan acordado, como en cualquier otro
contrato comercial atipico, que carece de una norma especifica que regule las

singularidades de este contrato.

3.1.7 Legislaciones Internacionales del contrato de franquicias
Ahora pasaremos a revisar como en otras legislaciones mas avanzadas en el tema

de regulacion del contrato de franquilla comercial enfoca su normativa hacia

este contrato.
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Legislacion en EEUU

En el caso de EEUU debemos entender que es un pais federado y cada estado
tiene su propia legislacion civil, comercial, penal etc. y por ende solo las leyes
federales son aquellas que tienen vigencia a nivel nacional sobre los estados.

Asi en el caso del contrato de franquicia se ve regulada por una ley federal desde
el 21 de Octubre de 1979 Declaracion Federal de Franquicia, (Federal Trade

Commission Rule).

Esta ley tiene la particularidad de no definir el contrato de franquicia como tal
sino que establece ciertas reglas y requisitos tanto para el franquiciante como
para el franquiciado a la vez que impone sanciones o multas por incumplimiento

de estos requisitos, pero basicamente esta ley revisa dos puntos importantes.

Primero.- Exige que el empresario que quiere entrar al circuito de
franquicias y ofertar una o mas franquicias a su nombre debera primero
pasar varios controles sobre sus antecedentes comerciales asi como
obtener una calificacion para evitar riesgos sobre franquicias falsas o

inexistentes.

Segundo.- Exige antes que se oferte la franquicia el posible franquiciante
ofrezca por lo menos veinte temas distintos sobre la franquicia que se
oferta tales como: Derechos de la franquicia, comisiones y costes,
informacion financiera, restricciones del franquiciado, tiempo de duracion,

terminacion etc.

Ademés la FTC Rule (Declaracion Federal de Franquicia) estipula segin su
Articulo 5 que el no revelar estos datos o no entregar una copia del contrato de
franquicia al posible franquiciado, es un acto desleal y fraudulento del

franquiciante y la pena civil podria llegar a ser de 10.000 ddlares.
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También segun la FTC Rule (Declaracion Federal de Franquicia) y las leyes
dispositivas de otros catorce estados, un franquiciante debe poseer un impreso
del contrato de franquicia con las estipulaciones requeridas para presentar a los

posibles franquiciados, en el primer encuentro.

Luego de la firma del contrato de franquicia la FTC Rule (Declaracion Federal

de Franquicia) exige que el contrato y la franquicia se registre a nivel federal.

Ademas de la FTC Rule (Declaracion Federal de Franquicia) cada estado tiene
sus propias leyes regulatorias sobre el contrato de franquicia, pero sobresalen tres
leyes principales de tres distintos estado que son adoptadas o copiadas por otros.
Y estas son las legislaciones de California, Minnessota, y Nueva York. La gran
mayoria de legislaciones como es el caso de las que siguen la ley estatal
California y Nueva York exigen un registro separado por cada estado ante el
State Securities Commissioner antes que un franquiciante ofrezca y venda una

franquicia en determinado estado.

Pero en todo caso las leyes estatales coexisten con la FTC Rule ( Declaracion
Federal de Franquicia) y la aplicacion de ésta se limita a ciertas situaciones muy

técnicas.

Ademas otros estados poseen otras leyes distintas que regulan las industrias de
franquicias como distribuidores de gasolina, automoviles, comercializacion de
cerveza, etc. Otras leyes en cambio prohiben diferentes practicas abusivas,
restringen los derechos de finalizacion y no renovacion del contrato, o afectan
otros aspectos de la relacion de franquicia como derechos y fuentes de

abastecimiento de la asociacion comercial de franquicia.

137



Por ultimo las leyes federales y estatales antitrust (antimonopdlicas) imponen
restricciones en las operaciones de franquicia, ya que limitan todas las otras
formas de distribucion de ventas en Estados Unidos.

Entre las mas importantes para la franquicia tenemos:

Restricciones territoriales y de clientela.-

Las asignaciones horizontales de clientes o territorios por franquiciados
estdn prohibidas. Usualmente, un franquiciante puede acordar con un
franquiciado  particular limitar el nimero de franquicias que se
concederan en un territorio especifico y animarle a acentuar el alcance
de las ventas en este territorio, con clausulas de responsabilidad principal,

localizacion o trasferencia de pagos.

Fijacion de Precio.-

El limite de la fijacion del precio son los precios sugeridos. Ningin
franquiciante puede imponer a un franquiciado un precio minimo,

méaximo, o precio fijo.

Discriminacion de precios.-

Los franquiciante no pueden hacer discriminaciones entre franquiciados
similares, en precios 0 descuentos, excepto si estan justificados por
diferencias en los costes de fabricacion, venta o entrega Todas las
concesiones y servicios han de ser asequibles a los franquiciados sobre

una base proporcionalmente igual.
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Las normas y leyes aqui nombradas son aplicables tanto para franquicias
Estadounidenses como franquicias extranjeras que se vaya a aplicar en territorio

norteamericano.

Pero en el caso de aquellas franquicias de Estados Unidos que se implantan en
el resto del mundo existen generalmente muchas menos complicaciones, ya
gue en muchos paises la regulacion es menos estricta o por el contrario no existe
regulacion alguna sobre el tema. Pero esto esta cambiando y cada dia crece la
preocupacion por la regulacion de este contrato y en muchos paises ya estan en
estudio de la creacion sobre una ley al respecto y en otros se ven posibles

reformas a las que existen.

Para nuestro estudio considero importante también revisar la legislacion
referente a este contrato en un pais de Latinoamérica, ya que en la gran mayoria
de paises que componen esta ubicacion geografica no existe una legislacion clara
sobre el tema, pero hay alguna excepcion como es lo constituye el caso de

México.

Legislacion Mexicana

México por el hecho de estar tan cerca geograficamente de Estados Unidos, ha
recibido y aun recibe una fuerte influencia comercial, por lo mismo México de
una u otra forma se ha visto obligado a regular o por lo menos incluir en su
legislacion varios contratos que para la gran mayoria de los paises

latinoamericanos son contratos atipicos y desconocidos.

Asi en México la primera ley que hacia referencia sobre el contrato de
franquicia fue la Ley de Transferencia de Tecnologia promulgada en 1982, en la
cual se exigié que para que cualquier contrato de tecnologia en México tenga

validez debian ser registrados en el Registro Nacional de Transferencia de
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Tecnologia vy para efectos de esta ley un contrato de franquicia se considera

como transferencia de tecnologia.

Dentro de esta misma ley se establecié la necesidad de someter los contratos de
franquicia a la aprobacién de autoridad asi como de su inscripcion, prohibiéndose
el registro de aquellos contratos que fueran lesivos para los intereses de los
adquirentes de la tecnologia y para la economia nacional, por lo que con ese
proposito se elabord una lista de causales de negativa de registro, mismas que se

encontraban contempladas en los articulos 15 y 16 de esta ley y son:

Se negara la inscripcién y su validez de los contratos de franquicia en el

caso de que el franquiciante:

1.- Intervenga en la administracién del negocio franquiciado;

2.- Requiera la cesion gratuita de derechos de propiedad intelectual

generados por el franquiciado;

3.- Imponga limitaciones al franquiciado en el desarrollo de investigacion

tecnoldgica;

4.- Establezca proveedores obligatorios para el franquiciado;

5.- Prohiba al franquiciado el uso de tecnologia complementaria;

6.- Prohiba al franquiciatario el uso de tecnologia complementaria;

7.- Obligue al franquiciatario a vender a un solo cliente;

8.- Tenga atribuciones de designar el personal permanente del

franquiciatario;
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9.- Limite los volimenes de produccidn al franquiciatario;

10.- Requiera al franquiciatario la celebracion de contratos exclusivos de

venta o representacion;

11.- Requiera confidencialidad mas alla del término del contrato;

12.- No asuma responsabilidad por la violacion a derechos de propiedad
intelectual de terceros;

13.- No garantice la calidad de la tecnologia;

14.- Transfiera tecnologia disponible en el pais;

15.- Establezca contraprestaciones (regalias) desproporcionadas;

16.- Fije términos excesivos de vigencia; Y,

17.- Requiera sumision a tribunales extranjeros.
En estas causales de negativa de registro, se tenia claro la politica proteccionista
del Estado para con sus ciudadanos e intereses, con el propésito de eliminar
cualquier ventaja que pudiera tener el proveedor extranjero en la venta de su
tecnologia a una compafiia mexicana, buscandose un interés por aprobar solo
aquellos convenios de tecnologia en donde las condiciones favorecieran la

postura del adquirente o licenciatario mexicano.

Actualmente si bien esta ley esta vigente los articulos referentes a la franquicia

han sido eliminados y no existe mencion sobre este contrato.
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En 1990 se cred el Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia, este
reglamento es la primera disposicion legal en cual se definio el contrato de

franquicia, asi en su Art. 23 sefiala al contrato de franquicia como:

“el acuerdo en que el proveedor, ademas de conceder el uso o
autorizacion de explotacion de marcas o nombres comerciales al
adquiriente, transmita conocimientos técnicos, proporcione asistencia
técnica, con el proposito de procurar bienes o prestar servicios de
manera uniforme y con los mismos métodos operativos, comerciales y

administrativos del proveedor.”

Cabe mencionar que esta definicion es bastante correcta ya que abarcd con
claridad los dos elementos esenciales de este sistema de comercializacion,
primero la licencia de uso de una marca, segundo la asistencia técnica o

transferencia de tecnologia.

Otra aportacion de esta ley fue la eliminacion del registro del contrato de

franquicia en el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia.

En 1991se publico la Ley de Propiedad Intelectual en México, y con ésta se
implementaron algunas obligaciones nuevas al contrato de franquicia, entre las
mas importantes tenemos la sefialada en su Art. 142 el que se refiere a la
obligacion del franquiciante a dar la informacion necesaria a sus franquiciados

antes de celebrar el contrato.

Esta informacion a entregar sera:

XS Nombre,  denominacion o razon social, domicilio y

nacionalidad del franquiciante;
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XS Descripcion de la franquicia;

s Antigiedad de la empresa franquiciante de origen y, en su

caso, franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia;

X Derechos de propiedad intelectual que involucra la

franquicia

X2 Montos y conceptos de los pagos que el franquiciado debe

cubrir al franquiciante

X Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante

debe proporcionar al franquiciado.

<> Definicion de la zona territorial de operacion de la

negociacion que explote la franquicia

X Derechos del franquiciado a conceder o no subfranquicias a

terceros Y, en su caso, los requisitos que deba cubrir para hacerlo

s Obligaciones del franquiciado respecto de la informacion

del tipo confidencial que le proporcione el franquiciante

X En general las obligaciones y derechos del franquiciado que

deriven de la celebracion del contrato de franquicia

Como sefiala la propia doctora Alejandra Torres de la Rosa si bien existe una
definicion del Contrato asi como algunas normas para su regulacion, la
legislacion mexicana todavia carece de un marco legal que ofrezca seguridad y

garantia a las partes dentro de este contrato
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3.1.9. La costumbre mercantil

El derecho mercantil tiene un origen fundamentalmente consuetudinario, la
mayoria de sus normas tiene como base los usos comerciales. En la Edad Media
el trafico mercantil se reguld principalmente por usos recogidos en los Estatutos
de las Corporaciones. La costumbre tuvo un papel preponderante en la regulacion
de las relaciones de comercio, hasta la época en que aparecieron las grandes
codificaciones mercantiles. Dicha preponderancia fue perdida entonces al

aparecer la ley escrita como manifestacion del Estado.

Las normas consuetudinarias se sancionan por un largo uso, por la repeticion
constantes de ciertos actos, acompafiada tal repeticion de un elemento subjetivo,
consistente en la conviccion juridica de que tal conducta es obligatoria y su no

cumplimiento puede ser motivo de sancion.

Segun el autor ecuatoriano Victor Cevallos las costumbres normativas tienen las

siguientes caracteristicas: >

“Existen y se aplican aunque los contratantes no las tengan en cuenta en

un negocio juridico,

Cuando no hay ley escrita suplen la voluntad de los contratantes, ain en

el evento de que éstos no conozcan su existencia;

Cuando el juez las conoce puede aplicarlas de oficio”

El Codigo de Comercio asigna gran importancia a la costumbre mercantil cuando

dice en el Articulo Cuatro. ““Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la

2 CEVALLOS, Victor. “Manual de Derecho Mercantil”” 3ra. Edic. Editorial
Juridica del Ecuador. pag. 53
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ley, cuando los hechos que las constituyen son uniformes, publicos generalmente
ejecutados en la Republica o en una determinada localidad y reiterados por mas

de diez afos.”

La costumbre para tener el caracter de costumbre mercantil juridica y por

consiguiente efectos normativos debe reunir la siguientes caracteristicas:

< Uniformidad

Es decir, los actos deben ser iguales, o mejor dicho ejecutados de igual

forma por todas las personas por un periodo no menor a diez afios.

o Publicidad

Deben ser actos o hechos reconocidos por todos los habitantes de un

territorio, es decir deben ser actos conocidos, publicos y notorios.

o Generalidad

Los actos deben ser practicados por una comunidad determinada de igual
forma. Por la extensién la costumbre puede ser nacional, local o

internacional.

Hay que afiadir a estas caracteristicas la ya sefialada, el elemento interno o
conviccion de los individuos de que tales conductas son obligatorias, aliin cuando

no estén refrendadas por la autoridad estatal.
En materia mercantil la costumbre adquiere el caracter de norma y suple el

silencio de la ley; en materia civil en tanto, la costumbre solo constituye derecho

en los casos en que la ley se remite a ella (Art. 2 Cddigo Civil).
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En el Ecuador la costumbre no puede modificar la ley mercantil, es decir no
aplica la costumbre “contralegem’ por que esta es insuficiente para derogar a la

ley por si sola, pero en cambio es al decir de Victor Cevallos>®

“es viable que en un contrato las partes se remitan inclusive a una

costumbre extranjera, en caso de falta de ley o de costumbre nacionales™

Como hemos anteriormente sefialado el Derecho Civil se aplica en forma
subsidiaria en el campo mercantil, es decir que agotadas las normas mercantiles
se aplicaran en forma complementaria las de indole civil, las que estaran por

encima de las clausulas contractuales y de las costumbres mercantiles.

Las costumbres son normativas, es decir en la medida que cumplan con las
caracteristicas ya sefialadas y en ausencia de ley especial o comln se acudira a la
costumbre como forma de regulacion de las situaciones de orden mercantil. Junto
con las costumbres normativas, algunos autores destacan la importancia de los

usos interpretativos o convencionales.

Para Garriges, el uso interpretativo

“representa el contenido tipico del contrato. Se trata de practicas profesionales
qgue dominan tacitamente la formacion de los actos juridicos y que se
sobreentienden en todos estos actos para interpretar o completar la voluntad de

las partes.””>*

Este uso interpretativo en resumen, determina el sentido de las palabras o frases

técnicas del comercio a falta de definicion legal de los mismos, principalmente

3 CEVALLOS, Victor. “Manual de Derecho Mercantil”” 3ra. Edic. Editorial
Juridica del Ecuador. pag. 54.

> Citado por CEVALLOS, Victor. “Manual de Derecho Mercantil”” 3ra. Edic.
Editorial Juridica del Ecuador. pag. 55.
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como sefiala el tratadista Cevallos en materia de contratos financieros y en el

comercio internacional, acorde con la intencion presunta de las partes.

Estos usos interpretativos tienen las siguientes caracteristicas:

X Solamente rigen cuando han sido tomados en cuenta por los
contratantes al momento de otorgamiento del contrato.
> No constituyen norma juridica. Se orientan a interpretar la voluntad
de los contratantes expresada en el negocio juridico.
X La carga de la prueba corresponde al que la alegue, pudiendo
utilizar informes de peritos, camaras de comercio, o0rganismos

especializados. Etc.

El uso interpretativo tiene una categoria inferior a la de costumbre, no cumple

fines normativos de caracter obligatorio o vinculante.

El efecto que debe darse a los usos que se desarrollan espontaneamente en la
practica del comercio, ha sido un punto controvertido en el comercio
internacional de cara al intento de lograr uniformidad en la legislacion de los

diferentes paises.

En la practica se debaten dos cuestiones:

X/

X Cual es el criterio que debe aplicarse para determinar los usos que

obligan a las partes en un contrato;
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*

X Pueden esos usos prevalecer sobre una ley uniforme, al contrario

se aplicaran solo cuando la ley uniforme no se opone a ellos.>

3.2- NORMAS COMPLEMENTARIAS (INVERSIONES, PATENTES,
MARCAS)

El Ecuador tiene algunas leyes especiales que si bien no establecen un marco
legal al contrato de franquicia como tal, de alguna manera regulan

indirectamente ciertas partes especificas que forman parte del contrato.
Dentro de estas normas encontramos,
s Decision 291 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena (Actual
Comunidad Andina) sobre “Régimen Comun de tratamiento a los

Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y regalias”;

< Decision No 486 de la Comision de la Comunidad Andina sobre

“Régimen Comun Sobre Propiedad Industrial”

> Al respecto revisar MARZORATI, Osvaldo. “Derecho de los Negocios
Internacionales.” Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires. 1993
Pag. 89 y siguientes en que analiza la Convencién de Viena, de 1980, Convencion
sobre Compraventa Internacional” El Articulo 9 de la mencionada Convencion en
base a la cual en forma analdgica podriamos aplicar a la franquicia (con las reservas
del caso), e referencia a los usos comerciales indica: 1. Las partes quedaran
obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que han
establecidos entre ellas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido
conocimiento y que en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate.

Por usos y practicas que las partes han establecido entre ellas debe entenderse todo
modo de actuar adoptado por las partes. Excepto que las partes expresamente
excluyan su aplicacion tales usos son automéaticamente aplicables no solo para
complementar los términos del contrato sino también para ayudar a determinar la
intencion de las partes.”
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X/

% Laley de Promocion y Garantias de las Inversiones.

7

<> Ley de Propiedad Intelectual.

Asi vamos a estudiar la regulacion del contrato de franquicia dentro de este

amplio marco legal.

Decision 291 de la Comision del Acuerdo de Cartagena

Esta ley de caracter supranacional tiene como objetivo establecer normas
generales para la regulacion y promocion de la inversion extranjera en los paises
del llamado Pacto Andino, hoy Comunidad Andina de Naciones (CAN); estas
normas son de caracter general y para su correcta aplicacién depende de la
legislacion de cada pais. En el caso del Ecuador esta normativa fue

implementada mediante la Ley de Promocion y Garantia de las Inversiones.

El primer articulo de esta Decisién es importante por que nos permite entender

lo que es una inversion extranjera en este contexto:

Articulo 1.- “Para efectos del presente réegimen se entiende por:

Inversion Extranjera Directa.-

Los aportes provenientes del exterior de propiedad de personas naturales
0 juridicas extranjeras al capital de una empresa, en moneda libremente
convertible en bienes fisicos o tangibles, tales como plantas industriales
maquinarias nuevas y reacondicionadas, equipos nuevos Yy
reacondicionados, repuestos, partes y piezas, materias primas y productos

intermedios.

149



Igualmente, se consideraran como inversion extranjera directa las
inversiones en moneda nacional provenientes de recursos con derecho a
ser remitidos al exterior y las inversiones que se efectlen de conformidad

con el presente régimen.

Los Paises Miembros, de conformidad con sus respectiva legislaciones
nacionales, podran considerar como aporte de capital, las contribuciones
tecnologicas intangibles, tales como marcas, modelos industriales,
asistencia técnica y conocimientos tecnicos patentados o no patentados
que puedan presentarse bajo la forma de bienes fisicos, documentos

técnicos e instrucciones.

Hay que tomar en cuenta que esta Decision  asimila las contribuciones
tecnoldgicas intangibles a las marcas, asistencia técnica y conocimientos
técnicos, etc. y estas se aceptan como inversiones extranjeras. Siendo estos
precisamente algunos de los elementos que conforman el contrato de franquicia,
y por lo tanto la licencia de marca al franquiciado o la entrega del Know how
viene a ser una contribucion tecnoldgica intangible y por lo tanto una inversién

extranjera al tenor de la Decision de la referencia.

En lo que concierne a la transferencia de tecnologia es importante revisar los
articulos Doce vy siguientes, correspondientes al Capitulo 4 de la Decision 291,
en concordancia con el Art. 34 de La Ley de Promocion y Garantia de

Inversiones.

Articulo 12. “Los contratos de Licencia de Tecnologia, de asistencia
técnica, de servicios técnicos, de Ingenieria basica y de detalle y demés
contratos tecnologicos de acuerdo con las respectivas legislaciones de los
Paises Miembros, seran registrados ante el organismo  nacional
competente del respectivo pais miembro, el cual deberd evaluar la

contribucion efectiva de la tecnologia importada mediante la estimacion
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de sus utilidades probables, el precio de los bienes que incorporan
tecnologia, u otras formas especificas de cuantificacion del efecto de la

tecnologia importada.”

El Art. 34 de La Ley de Promocion y Garantia de Inversiones por su
parte establece que los contratos de licencias de marcas, patentes, modelos
de utilidad, disefios industriales y nombres y lemas comerciales y en
general los contratos de transferencia de tecnologia se registraran en el
Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion y Pesca para efectos de

ser considerados inversion.

Ademas el Articulo 13 de la citada Decision 291 establece que para la validez del

contrato de transferencia de tecnologia éste debera contener los siguiente items:

Articulo 13.- Los contratos sobre importacion de tecnologia deberan

contener por lo menos, clausulas sobre las materias siguientes:

% ldentificacién de las partes, con expresa consignacion de su

nacionalidad y domicilio;

< ldentificacién de las modalidades que revistan la transferencia de la

tecnologia que se importa;

«+  Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la

transferencia de tecnologia;

s Determinacion del plazo de vigencia.
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Como podremos comprobar mas delante precisamente estas clausulas son
comunes en los contratos de franquicia y no conllevan a una limitacion del

mismo.

Pero esta norma comunitaria va mas alld incluyendo en su cuerpo legal la
prohibicion de incluir ciertas clausulas al contrato que limitan la transferencia

tecnoldgica y por lo tanto también al de franquicia.

Articulo 14-. Para efectos del registro de contratos sobre transferencia de
tecnologia externa, marcas o, sobre patentes, los Paises Miembros, deberan

tener en cuenta que dichos contratos no contengan lo siguiente:

¢ Clausulas en virtud de las cuales el suministro de tecnologia o el
uso de una marca, lleve consigo la obligacion para el pais o la empresa
receptora de adquirir, de una fuente determinada, bienes de capital,
productos intermedios, materias primas u otras tecnologias o de utilizar
permanentemente  personal sefialado por la empresa proveedora de

tecnologia:

s Clausulas conforme a las cuales la empresa vendedora de
tecnologia o concedente del uso de una marca se reserve el derecho de
fijar los precios de venta o reventa de los productos que se elaboren con

base en la tecnologia respectiva;

% Clausulas que contengan restricciones referentes al volumen y

estructura de la produccion;

s+ Clausulas que prohiban el uso de tecnologias competidoras

a) Clausulas que establezcan opcion de compra, total o

parcial, a favor del proveedor de tecnologia
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b) Clausulas que obliguen al comprador de tecnologia a
transferir al proveedor, los inventos 0 mejoras que se obtengan

en virtud del uso de dicha tecnologia;

c) Clausulas que obliguen a pagar regalia a los titulares de las
patentes o de las marcas, por patentes o marcas no utilizadas o

vencidas; y

d) Otras Clausulas de efectivo equivalente.

Salvo casos excepcionales, debidamente calificados por el organismo
nacional competente del pais receptor, no se admitiran clausulas en las
que se prohiba o limite de cualquier manera la exportacion de los

productos elaborados en base a la tecnologia respectiva.

En ningun caso se admitiran clausulas de esta naturaleza en relacion con
el intercambio subregional o para la exportacion de productos similares a

terceros paises.

Las disposiciones sobre clausulas prohibitivas que contiene este Articulo si
constituirian  una limitante para el contrato de franquicia, ya que muchas veces
el franquiciante con el fin de asegurar la calidad del producto final que se
comercializa, exige al franquiciado que adquiera continuamente un producto o
materia prima al propio franquiciante o a un tercero designado por él, y esto se
consigue incluyendo dentro del contrato de franquicia un subcontrato de
distribucion. Al existir esta limitacion el franquiciante podria no estar de acuerdo
o convencido de firmar el contrato de franquicia al ver que podria no conservar

su nivel de calidad del producto o servicio final.
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El Dr. Eduardo Morillo, director del Departamento de Comercio Exterior, del
MICIP. en una entrevista hecha por el autor de esta tesis comenta que en la
practica el Ministerio de Comercio Exterior si bien cumple con su funcion de
registro, no tiene facultades para la  aceptacion o negacion del mismo,
Unicamente se limita a registrar dichos contratos, tal y como dispone el Art. 13

de La Ley de Promocion y Garantia de las Inversiones.

La Unica operacion que todavia exige un proceso de calificacion por parte del
Ministerio de Comercio Exterior, es la que establece el articulo 15 de esta

Decision que se refiere a que:

“Las contribuciones tecnoldgicas intangibles, en la medida en que no
constituyan aportes de capital, daran derecho al pago de regalias, de

conformidad con la legislacion de los Paises Miembros”

Las regalias devengadas podran ser capitalizadas, de conformidad con los
términos previstos en el presente Régimen, previo pago de los impuestos

correspondientes.

Cuando esas contribuciones sean suministradas a una empresa extranjera
por su casa matriz o por otra filial de la misma casa matriz, se podra
autorizar el pago de las regalias en casos previamente calificados por el

organismo nacional competente del pais receptor.

Segun la informacion entregada por el Dr. Eduardo Morillo, Director del
Departamento de Comercio Exterior, el Ministerio no autoriza el pago de
regalias a la casa matriz (también franquiciante) cuando estas excedan del 50%
de las utilidades obtenida por la filial o franquiciado, Yy trata de mediar para

bajar el monto de la regalia.
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A pesar de esta accion protectora con los empresarios 'y  compafiias
ecuatorianas, el Ministerio recibe fuertes presiones tantos de las casas matrices,
franquiciantes, asi como del los mismos franquiciados y filiales que por falta de
esta autorizacion del Ministerio se ven perjudicados al no poder pagar Yy

cumplir con las regalias pactadas en el contrato.

La Ley de Promocion y Garantias de las Inversiones

Para poder entender como esta ley regula algunos aspectos del contrato de

franquicia debemos revisar los siguientes articulos.

Art. 12 “Para los propdsitos de esta ley se entendera como inversion
extranjera directa, subregional o neutral, en los términos establecidos en
la Decision 291 de la comision del Acuerdo de Cartagena, a cualquier
clase de transferencia de capital al Ecuador, proveniente del exterior,
efectuada por personas naturales o juridicas extranjeras, destinadas a la

produccion de bienes y servicios™

Art. 14.- Las transferencias de capital, a las que se refiere el articulo 12

de la presente Ley, podran comprender los siguientes aspectos.

Literal c) Contribuciones tecnoldgicas intangibles, tales como marcas,
modelos industriales, asistencia técnica y conocimientos técnicos
patentados o no patentados que puedan presentarse en distintas formas,
gue s encuentren sustentados por contratos debidamente registrados en el

Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion y pesca”.

De estos articulos podemos establecer que de acuerdo con esta ley se considera
como inversién extranjera en el pais ademas de otras, la hecha mediante
transferencia de tecnologia de intangibles tales como marcas, conocimientos

técnicos.
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Por lo que hemos estudiado en sus respectivos capitulos de esta investigacion
sabremos que tanto el uso de marca, como la entrega del know how y/o
tecnologia son partes fundamentales del contrato franquicia. Por ende,
podemos concluir que todos o casi todos los contratos de franquicias en la
actualidad deben ser registrados en el Ministerio de Comercio Exterior, en

concordancia este articulo con el nimero 34 ya citado.

Art.34. “Los contratos de licencia de marcas, patentes, modelos de
utilidad, disefios industriales y nombres comerciales y en general por
transferencia de tecnologia se registraran en el Ministerio de Comercio
Exterior, Industrializacién y Pesca, para efectos de ser considerados

inversion™.

Por altimo EI Dr. Eduardo Morillo, director del departamento de Comercio
Exterior, comenta que en el Ecuador no existe una entidad que calcule el valor
del intangible (marca, licencia, patente, know how etc.) considerado por este
articulo como transferencia tecnoldgica y que si bien se lo registra en el
departamento de Comercio Exterior, este no entra al pais como una verdadera
inversion y no es motivo de registro en el Banco Central por la imposibilidad de

cuantificar.

Para entender este punto es importante revisar los articulos de 4 y 10 de la Ley

de Promocién y Garantia de las Inversiones.

Articulo 4.- Con el fin de atender de manera adecuada la prioridad
nacional otorgada por esa ley a las inversiones y contar con mecanismos
de coordinacién, seguimiento, control y ejecucion que posibiliten el uso
eficiente de los recursos humanos, técnicos y econdémicos destinados a

apoyar las tareas de promocion de inversiones y atraccion de inversion
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externa, se conforma el Sistema Nacional de Promocion de Inversiones

que se estructurara con los niveles que se sefialan a continuacion.

Articulo 10.- ElI Banco Central del Ecuador es el organismo nacional
competente para el registro de las inversiones extranjeras, subregionales y

neutras.

El Banco Central Ecuador debera publicar en uno de sus érganos de
difusion y por lo menos semestralmente, el Registro efectuado de las

inversiones extranjeras subregionales y neutras.

Por lo aqui expuesto, el Banco Central del Ecuador es la entidad a cargo del
Registro de Inversiones Extranjeras en el Ecuador, pero al carecer de una
institucién o procedimiento para que las inversiones realizadas mediante
transferencia de tecnologias, marcas, patentes, etc., puedan cuantificarse y
calcular el valor de la inversién en una unidad monetaria no son susceptibles de

registro en el Central.

A pesar de eso algunos estudios juridicos especialistas en el tema de Franquicias
y transferencia de tecnologia aconsejan a las partes del contrato a registrar dicho
contrato. Como dato estadistico, en el 2003 se registraron 24 contratos de

transferencia tecnoldgica en el Ecuador

Régimen Comun Sobre Propiedad Industrial expedida por la Comisién de
la Comunidad Andina Decisién No 486 del Registro Oficial del 2 de febrero
del 2001
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Esta Decision es un tratado internacional que pone en igualdad a las
legislaciones de sus paises miembros de la Comunidad Andina en lo que se
refiere a la Propiedad Industrial.
Esta decision es el marco de nuestra actual Ley de Propiedad Intelectual vy
estudiaremos aquellos articulos de ésta que tiene relevancia desde el punto de
vista de la franquicia comercial.

Patentes

Las patentes y su inscripcion estan reguladas a partir del  Titulo Segundo,

Capitulo Primero de la Decision 486

Esta Decision no define el concepto de patente, pero establece ciertos requisitos

que debe cumplir la invencién para que proceda el tramite de patente y son:
a) La invencion debe ser nueva
C) Tenga un nivel inventivo
d) Sea susceptible de aplicacién industrial

Esto se ve claramente expuesto en el articulo 14 de esta Decision
Articulo 14. - Los paises miembros otorgardn patentes para las
invenciones, sean de producto o de procedimiento, en todos los campos
de la tecnologia, siempre que sean nuevas, tengan nivel inventivo y sean

susceptibles de aplicacion industrial

Por otra parte  este mismo cuerpo legal limita la patentabilidad al no

considerar como invenciones los supuestos del Articulo 15
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Articulo 15.- No se consideraran invenciones:

a) Los descubrimientos, las teorias cientificas y los metodos

matematicos

b) El todo o parte de los seres vivos tales como se encuentran
en la naturaleza, los procesos biologicos naturales, el material
bioldgico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado,

inclusive genoma o germoplasma de cualquier ser vivo natural

C) Las obras literarias vy artisticas o cualquier otra protegida

por el derecho de autor
d) Los planes, reglas y métodos para el ejercicio de
actividades intelectuales, juegos o actividades economico-
comerciales
e) Los programas de ordenadores o el soporte I6gico, como tales,
f) Las formas de presentar la informacion
De esta forma, la Decisién 486 determina y regula la patentabilidad de las
invenciones, de la misma forma es recogida por la Ley de Propiedad Intelectual,

la cual la revisaremos en su debido tiempo dentro de nuestro estudio:

Una norma de singular importancia es el Articulo 22 de esta Decision la misma

que establece quienes son titulares de las patentes.

Articulo 22.- El derecho a la patente pertenece al inventor. Este derecho

podra ser transferido por acto entre vivos o por via sucesoria.
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Los titulares de las patentes podran ser personas naturales o juridicas.

Si varias personas hicieran conjuntamente una invencion, el derecho a

la patente corresponde en comun a todas ellas.

Si varias personas hicieran la misma invencién, independientemente unas
de otras, la patente se concedera a aquella 0 a su causahabiente que
primero presente la solicitud correspondiente o que invoque la prioridad

de la fecha mas antigua.

Desde el punto de vista del contrato de franquicia comercial este articulado es

de vital importancia por dos puntos.

1.- El derecho de la patente puede ser transferido por acto entre vivos o
transmitido via sucesion. Esta norma tiene una concordancia con el Articulo 56
de la misma Decision. De esta forma el franquiciante podra adquirir o
deshacerse de una o varias patentes de las cuales posea los derechos de
invencién, lo que permite que la cadena franquiciada pueda constantemente

actualizar su maquinaria productiva y estar siempre a la vanguardia tecnolégica.

Por otra parte también resuelve en parte el supuesto que el franquiciante
falleciera, ya que todas las patentes que poseyera hasta la fecha se transmitirian
de acuerdo a las normas del Libro Tercero del Codigo Civil que regula la figura

de lasucesion.

2.- Los titulares de las patentes podran ser personas naturales o juridicas.- Varias
de las cadenas franquiciantes mas grandes no pertenecen a personas naturales
sino a personas juridicas, las cuales ven representado su derecho de titularidad

de una patente en los paises miembros de la CAN.

160



Los derechos contra terceros que confiere la patente se regulan en el Articulo 52

de la Decision.

Articulo 52.-. La patente confiere a su titular el derecho de impedir a terceras

personas que no tengan su consentimiento, realizar cualquiera de los

siguientes actos:

a) Cuando en la patente se reivindica a un producto:

I) Fabricar el producto

i) Ofrecer en venta, vender o usar el producto o importarlo para

alguno de estos fines, vy,
b) Cuando en la patente se reivindica un procedimiento
i) Emplear el procedimiento o,

ii) Ejecutar cualquiera de los actos indicados en el literal a)

respecto a un producto obtenido directamente el

procedimiento

A pesar de que el propio contrato de franquicia conlleva obligaciones post
contractuales, de cierta manera el franquiciante se ve protegido con esta
normativa legal, ya que en el caso de que una vez terminado el contrato el ex-
franquiciante sobre la base de esta norma legal comunitaria podra impedir que el
exfranquiciado siga  fabricando  un producto patentado o utilice los

procedimientos de produccion patentados.

En el Capitulo IV de las Licencias y Transferencia de las Marcas :
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Articulo 162 ** el titular de una marca registrada o un tramite de
registro podréa dar licencia a uno o mas terceros para la explotacion de la

marca respectiva .

Debera registrarse ante la oficina nacional competente toda licencia de
uso de la marca. La falta de registro ocasionara que la licencia no surta

efecto frente a terceros.

A efectos del registro, la licencia debera constar por escrito.

Cualquier persona interesada podra solicitar el registro de una licencia.”

Este articulo a mi criterio es de suma importancia, por que establece en la
legislacion de nuestro pais el contrato de licencia de uso de marca comercial, el
cual es basico y necesario para el caso de un contrato de franquicia. Segun lo
establecido por este articulo, el franquiciante debe registrar o estar en tramite de
registro de la marca, nombre comercial, etc. y posteriormente debe conceder una
licencia de uso de la marca la cual se debe registrar de la misma manera ante la

autoridad competente.

Otra aportacion interesante de este cuerpo legal aplicable a la regulacion del
contrato de franquicias es la del Capitulo Dos, referente a los Secretos

Empresariales.

Articulo. 260 Se considerara  como secreto empresarial cualquier
informacion no divulgada que una persona natural o juridica
legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva,
industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero,

en la medida que dicha informacion sea:
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a) Secreta, en el sentido que como conjunto o en la con figuracion y
reunion precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que

normalmente manejan la informacion respectiva.

b) Tenga un valor comercial por ser secretay,

c) Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo

poseedor para mantenerla secreta.

La informacion de un secreto empresarial podra estar referida a la
naturaleza, caracteristicas, o finalidades de los productos; a los
métodos o procesos de produccion o, a los medios formas de distribucion

o comercializacién de productos o prestaciones de servicios™

El contrato de franquicia comercial dentro de sus elementos contempla la
entrega del Know How, el cual pasa a ser en la mayoria de las ocasiones un
secreto empresarial y el cual lo podemos encontrar tanto en la franquicia de

servicio como en la de comercializacion de bienes.

Esta decision de la Comisién del Acuerdo de Cartagena va mas alla, ya que
permite la transmision o transferencia del secreto empresarial y esto se encuentra

en el Articulo 264

Articulo 264. “Quien posea legitimamente un secreto empresarial podra
transmitir o autorizar el uso a un tercero. El tercero autorizado tendra la
obligacion de no divulgar el secreto empresarial por ningin medio,
salvo pacto en contrario con quien le transmitié o autorizo el uso de dicho

secreto.

163



En los convenios que se transmitan conocimientos técnicos, asistencia
técnica o provision de ingenieria basica o de detalle, se podra establecer
clausulas de confidencialidad para proteger los secretos empresariales
alli contenidos, siempre y cuando las mismas no sean contrarias a las

normas sobre libre competencia.”

Este articulo no hace otra cosa mas que mencionar la clausula de
confidencialidad de secretos empresariales que se acostumbra colocar en el

contrato de franquicia.

El incumplir esta clausula de confidencialidad o no respetar los secretos
empresariales conlleva la figura de la competencia desleal. Con respecto a este

tema esta Decision manifiesta:

Articulo 262 “Quien licitamente tenga control de un secreto empresarial,
estara protegido contra la divulgacién, adquisicion o uso de tal secreto de
manera contraria a las practicas leales de comercio por parte de terceros.
Constituiran competencia desleal los siguientes actos realizados a un

secreto empresarial.

a) Explotar, sin autorizacion de su poseedor legitimo, un secreto
empresarial al que se ha tenido acceso con sujecién a una obligacion de

reserva resultante de una relacion contractual o laboral:
b) Comunicar o divulgar, sin autorizacion de su poseedor legitimo, el
secreto empresarial referido en el inciso a) con animo de obtener provecho

propio o de un tercero o de perjudicar a dicho poseedor.

c) Adquirir un secreto empresarial por medios licitos o contrarios a los

usos comerciales honestos;
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d) Explotar comunicar o divulgar un secreto empresarial que se ha

adquirido por los medios referidos en el inciso ¢)

e) Explotar un secreto empresarial que se ha obtenido de otra persona
sabiendo, o debiendo saber, que la persona que lo comunico adquirio el
secreto por los medios referidos en el inciso ¢), o que no tenian

autorizacion de su poseedor legitimo para comunicarlo; o,

f) Comunicar o divulgar e secreto empresarial obtenido conforme al
inciso e), en provecho propio o de un tercero, o para perjudicar al

poseedor legitimo del secreto empresarial.

g) Un secreto empresarial se considerara adquirido por medios contrarios
a los usos comerciales honestos cuando a adquisiciéon resultard, entre
otros, del espionaje industrial, el incumplimiento de un contrato u otra
obligacion, el abuso de confianza, la infidencia, el incumplimiento de un

deber de lealtad, o la instigaciéon a realizar cualquiera de estos actos”.

Por ultimo para sancionar la competencia desleal esta ley se remite a la

legislacion interna de cada pais.
Articulo 269 “ si la legislacion interna del Pais lo permite, la autoridad

nacional competente podra iniciar de oficio, las acciones por competencia

desleal previstas en dichas legislaciones

Ley de Propiedad Intelectual
La ley de Propiedad Intelectual continua y completa las normas vigentes de la

Decision 486 y contiene algunas disposiciones relevantes al contrato de

franquicia las cuales vamos a revisar a continuacion
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Patentes

Con respecto a las Patentes de Invencion la Ley de Propiedad Intelectual de
nuestro pais, recoge fielmente lo expuesto en la Decision 486 de la CAN , ya

que repite las normas y concepto por ella expuesta.

Al igual que la Decisién 486, la ley de Propiedad Intelectual no define lo que

es la patente pero igualmente establece sus requisitos en el Articulo 121.

Articulo 121.- Se otorgara patente para toda invencion, sea de productos
o de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que

sea nueva, tenga nivel inventivo y sea susceptible de aplicacion.

Con respecto a los titulares de las patentes, una vez mas nuestra Ley de
Propiedad Intelectual en el Articulo 127, solo repite lo ya establecido por la
Decision 486 destacando la posibilidad de que una persona juridica pueda ser
titular de un derecho de invencion de una patente y la posibilidad de la
transferencia de los derechos de la patente en acto entre vivos y la transmision de

los derechos en sucesion por causa de muerte

Articulo 127.- El derecho a la patente pertenece al inventor. Este
derecho es transferible por acto entre vivos y transmisible por causa de

muerte.

Los titulares de las patentes podran ser personas naturales o juridicas.

Si varias personas han inventado  conjuntamente, el derecho
corresponde en comdn a todas ellas o a sus causahabientes. No se
considerara como inventor ni como co-inventor a quien se haya
limitado a prestar ayuda en la ejecucion de la invencién, sin aportar

una actividad inventiva.
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Si varias personas realizar la misma invencion, independientemente
unas a otras, la patente se concedera a aquellas que presente la primera
solicitud o que invoque la prioridad de fecha mas antigua, o0 a su

derechohabiente

Con respecto a los derechos conferidos por la patente en el Articulo 149 otra
vez encontramos una gran similitud con el correspondiente articulo de la

Decision 486.

Articulo 149.- La patente confiere a su titular el derecho a explotar en forma
exclusiva la invencién e impedir que terceras personas realicen sin su
consentimiento cualquiera de los siguientes actos:

a) Fabricar el producto patentado

b) Ofrecer en venta, vender o usar el producto patentado,o

importarlo o almacenarlo para alguno de estos fines;

c) Ofrecer en venta, vender o usar el producto patentado, o

importarlo o almacenarlo para alguno de estos fines;

d) Emplear el procedimiento patentado

e) Ejecutar cualquiera de los actos indicados en los literales a) y b)
respecto a un producto obtenido directamente mediante el

procedimiento patentado;

f) Entregar u ofrecer medios para poner en practica la invencion

patentada; vy,
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g) Cualquier otro acto o hecho que tienda a poner a disposiciéon al

publico todo o parte dela invencién patentada o sus efectos.

Informacién no divulgada

La Ley de Propiedad Intelectual en el Articulo 183 regula la informacion no
divulgada, la cual estd intimamente relacionada con los secretos empresariales

o comerciales, que son también parte del contrato de franquicia

Art. 183. Se protege la informacién no divulgada relacionada con los
secretos comerciales, industriales o cualquier otro tipo de informacién
confidencial contra su adquisicion, utilizacion o divulgacién no

autorizada del titular, en la medida que:

a) La informacion sea secreta en el entendido de que como conjunto o en
la configuracion y composicion precisas de sus elementos no sea conocida
en general ni facilmente accesible a las personas integrantes de los

circulos que normalmente manejan el tipo de informacién de que se trate;

b) La informacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial, por ser

secreta; v,

¢) En las circunstancias dadas, la persona que legalmente la tenga bajo

control haya adoptado medidas razonables para mantenerla secreta.

La informacion no divulgada puede referirse, en especial, a la
naturaleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o
procesos de produccion; o, a los medios o formas de distribucion o

comercializacion de productos o prestacion de servicios.
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También son susceptibles de proteccion como informacién no divulgada
el conocimiento tecnoldgico integrado por procedimientos de fabricacion
y produccion en general; y, el conocimiento relativo al empleo y
aplicacion de teécnicas industriales resultantes del conocimiento,
experiencia o habilidad intelectual, que guarde una persona con caracter
confidencial y que le permita mantener u obtener una ventaja competitiva

0 economica frente a terceros.

Se considera titular para los efectos de este Capitulo, a la persona
natural o juridica que tenga el control legitimo de la informacion no

divulgada.

Del anélisis de este articulo podemos concluir que al definir lo que es la
informacion no divulgada, se encuentra inmerso y tutelado el concepto del
know how relacionado con los métodos o procesos de produccién; o, a los

medios o formas de distribucion, de un producto o servicio.

Esto claramente permite que ya sea una franquicia de comercializacion de bienes
0 de servicios puedan ver su know how o secretos comerciales protegidos contra

delitos como el espionaje industrial.

Por otra parte el Articulo 185 de la Ley de propiedad Intelectual, en
concordancia con el Art. 260 de la Decision No 486 del Régimen Comun
Sobre Propiedad Industrial, establece que se considera como competencia

desleal
Articulo. 185. Sin perjuicio de otros medios contrarios a los usos o
practicas honestos, la divulgacion, adquisicion o uso de informacion no

divulgada en forma contraria a esta Ley podra resultar, en particular, de:

a)El espionaje industrial o comercial;
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b) El incumplimiento de una obligacion contractual o legal;

c) El abuso de confianza;

d) La induccion a cometer cualquiera de los actos mencionados en los

literales a), b) y ¢); vy,

e)La adquisicion de informacion no divulgada por un tercero que
supiera, 0 que no supiera por negligencia, que la adquisicién implicaba

uno de los actos mencionados en los literales a), b), ¢) y d).e)

El Articulo 186 de esta Ley es bastante interesante, ya que extiende la
responsabilidad no solo a quien adquiere la informacién sino también quien se

aprovecha de la misma.

Articulo. 186. Seran responsables por la divulgacion, adquisicion o
utilizacion no autorizada de informacion no divulgada en forma contraria
a los usos y préacticas honestos y legales, no solamente quienes
directamente las realicen, sino también quien obtenga beneficios de tales

actos o précticas.

La divulgacion de secretos empresariales esta intimamente relacionada
con la desleal, nuestro codigo de propiedad intelectual sigue las
directrices de la Decisién 486 y también nos indica los actos que son

considerados como competencia desleal en el libro IV Articulo .285.

Articulo 285. - Se consideran actos de competencia desleal, entre otros,
aquellos capaces de crear confusion, independiente del medio utilizado,

respecto del establecimiento, de los productos, los servicios o la actividad
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comercial o industrial de un competidor; las aseveraciones falsas en el
ejercicio del comercio capaces de desacreditar el establecimiento, los
productos o los servicios, o la actividad comercial o industrial de un
competidor, asi como cualquier otro acto susceptible de dafar o diluir el
activo intangible o la reputacion de la empresa; las indicaciones o
aseveraciones cuyo empleo en el ejercicio del comercio pudieren inducir
al publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacién, las
caracteristicas, la aptitud en el empleo o la calidad de los productos o la
prestacion de los servicios; o la divulgacion, adquisicion o uso de

informacion secreta sin el consentimiento de quien las controle.

Estos actos pueden referirse, entre otros, a marcas, sean 0 no
registradas; nombres comerciales; identificadores comerciales;
apariencias de productos o establecimientos; presentaciones de productos
0 servicios; celebridades o personajes ficticios notoriamente conocidos;
procesos de fabricacion de productos; conveniencias de productos o
servicios para fines especificos; calidades, cantidades u otras
caracteristicas de productos o servicios; origen geografico de productos o
servicios; condiciones en que se ofrezcan o0 se suministren productos o
servicios; publicidad que imite, irrespete o denigre al competidor o sus
productos o servicios y la publicidad comparativa no comprobable; v,

boicot.

Se entendera por dilucion del activo intangible el desvanecimiento del
caracter distintivo o del valor publicitario de una marca, de un nombre u
otro identificador comercial, de la apariencia de un producto o de la
presentacion de productos o servicios, o de una celebridad o un personaje

ficticio notoriamente conocido.

Dentro de los actos de competencia desleal que pueden llegar a darse son

basicamente los de revelacion de informacion confidencial a terceros, ya sean
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de procedimientos de fabricacion, procesos de elaboracién ya sea de productos o

Servicios.

Ademas la Ley de Propiedad Intelectual faculta a la parte contractual afectada a

ejercer las acciones previstas en misma ley, como son:

Articulo. 287. Sin perjuicio de otras acciones legales que sean aplicables,
toda persona natural o juridica perjudicada podra ejercer las acciones

previstas en esta Ley, inclusive las medidas preventivas o cautelares.

Marcas.

Por otra parte la ley de propiedad intelectual obliga a que todos los contratos de
licencia de uso de marca debe ser registrado en el instituto de propiedad
intelectual. Para este efecto el contrato de licencia de uso de marca debe ser

previamente notariado.

Este registro también es extensivo para los contrato de franquicia comercial que
incluyan una licencia de uso de marca. Pero es importante sefialar que el registro
del contrato de franquicia se da por tener dentro de sus clausulas una licencia de
uso de marca, y no asi por el hecho de ser un contrato de franquicia, ya que no
existe en cuerpo legal alguno una obligacién al registro del contrato franquicia

como tal.

Por lo estudiado hasta este momento en este apartado podemos concluir que la
Ley de Propiedad Intelectual protege principalmente al franquiciante para con su
marca, tecnologia, know how etc., y en cierta media al franquiciado para hacer

prevalecer su derecho de uso frente a terceros.
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Mientras que la Ley de Promocién y Garantia de las Inversiones  obliga a
cumplir ciertas formalidades para con el contrato, como es el registro del mismo

y con el cumplimiento de dichas formalidades le otorga validez.

3.3. LA EXPERIENCIA DEL SISTEMA DE FRANQUICIAS EN EL
ECUADOR

El Ecuador, no es ajeno a los cambios y evoluciones existentes en el mundo
entero como son las nuevas ideas comerciales, los contratos atipicos, la
globalizacion, etc. y a pesar de no contar con una legislacion acorde a los
nuevos tiempos, los empresarios, compafiias y los comerciantes ecuatorianos en
general han aplicado nuevas formulas y métodos para hacer negocios Yy
comercializar sus productos como es el caso del uso Internet, que hasta hace muy
poco tiempo carecia de una regulacion legal en nuestro pais hasta la

promulgacion de la Ley de Comercio Electronico.

Ya sea por iniciativa empresarial o por necesidad comercial el Ecuador durante
algunos afios ha visto como se han instalado varias cadenas de franquicias en sus
ciudades y en su economia, muchos casos existen al respecto sobre todo de
empresas multinacionales estadounidenses como es el caso de Baskin Robbin,
Pizza Hut, Burger King, etc. Pero también ha recibido franquicias
latinoamericanas como es el caso de Tropi Burger (venezolana), Pollo Campero

(Guatemalteca), etc.

A primera vista se podria decir que nuestro pais ha recibido una gran cantidad
de franquicia de elaboracidn o comercializacion de un producto. Pero también ha
recibido contratos con el fin de realizar un servicio, aunque en muchos casos se
lo ha hecho con el nombre de licencia comercial como es el caso de Manpower,
Whakenhut, G4. etc.
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Pero solo hasta hace muy poco tiempo que Empresas y establecimientos
Ecuatorianos han empezado a franquiciar sus negocios, productos, servicios, etc.
Asi vemos en el campo que se podria determinar como comercial tradicional
como son las de comidas rapidas, varias empresas ecuatorianas no solo
franquician sus licencias en el pais como es el establecimiento de “LOS
YOGURTS DE LA AMAZONAS” que ha franquiciado sus establecimientos en
Guayaquil, Santo Domingo de los Colorados etc, sino que también ofertan su
franquicias a nivel internacional compitiendo con cadenas de comida répida de

todas partes del mundo.

Dos claros ejemplos de lo anterior son SUSHI EXPRESS vy
CHURRINCHURRON ambas marcas provienen de Guayaquil y la primera ha

realizado contratos de franquicia en Colombiay México.

Mientras que la segunda, CHURRINCHURRON posee nueve locales, siete de
los cuales estan franquiciados, tres en el pais en ciudades como Quito, Cuenca,
etc, mientras que cuatro establecimientos se encuentran franquiciados en

Colombia, dos en Méxicoy uno en California.

Otro magnifico ejemplo es la cadena YOGURT DE PERSIA actualmente
ubicada Unicamente en Guayaquil, pero que a pesar de esto posee catorce
locales de los cuales, cuatro trabajan utilizando el sistema de franquicia
comercial. Ademas siguen buscando mediante este sistema, poder conquistar
todo el territorio nacional ya con establecimientos franquiciados o0 mediante una
franquicia corner, que consiste en una maquina expendedora de yogurt, la cual

puede servir como complemento de otros productos.
Otro punto que en cierta medida a servido para el desarrollo de contrato de

franquicia en nuestro pais se relaciona con la migracion de ecuatorianos a otros

paises como EEUU, Espafia, Italia, etc. Lo que ha producido que se franquicien
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marcas ecuatorianas a estos paises para satisfacer las necesidades de los

inmigrantes.

Por esta misma razon se han franquiciado establecimientos tan “silvestres” de
nuestro pais como “los Ceviches de la Rumifiahui” “ Los Motes de la
Magdalena” en Estados Unidos y en Europa, especificamente en Espafia, punto
de destino de gran parte de los migrantes ecuatorianos. Pero hay que dejar en
claro que estas franquicias en si no son una conquista de estos productos o
servicios en el mercado internacional, sino que estos productos o servicios son
consumidos mayoritariamente por los propios ecuatorianos residentes en el

exterior, que por su nimero hacen rentables estas inversiones.

A continuacion se expondran algunas de las cadenas franquiciantes con

establecimiento en Ecuador.

3.3.1. Cadenas franquiciantes Extranjeras en Ecuador

- Mc Donal’s

- Post Net

- KFC

- Burger King

- Fridays

- Hallmark

- Dominos Pizza
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Baskin Robbins

Hotel Hilton Colon Quito

Hotel Barcerl6 Colon Miramar

Pollo Campero

Tony Roma’s

Quik Internet

Dunkin Donuts

Arby’s (actualmente no operativa)

Subway

Budget rent a car

Auto Wash

Hellquick

Mango

Dormell

Undercolors Benetton
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- Yanbal

- Wall street Institute

- Crown Plaza (actualmente y no existe y el edificio pasé a llamase

Plaza Caicedo)

- Hotel Radisson

- -Martinizing

3.3.2. Algunas de las Cadenas Ecuatorianas con franquicias en Ecuador o

en el extranjero

- Churrin Churron

- Sushiexpres

- Yogurt Persa

- Yogurt de la Amazonas

- Los motes de la Magdalena

- Ceviches de la Rumifiahui

Por ultimo asi como existen un gran cantidad de cadenas franquiciantes, y

establecimientos franquiciados, también encontramos que en el pais han existido

problemas entre las partes contractuales y por ende acciones legales.
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Para esto después de una investigacion realizada se verifica que el 99% de los
casos se ventilan en centros de mediacion ya arbitraje. En una solicitud hecha a
la Camara de Mediacion y arbitraje de Quito se conocid que en los ultimos afios
este centro de mediacion habia conocido varias disputas legales dentro de
contratos de franquicias pero al ser la medicacion y arbitraje un proceso privado
no podian facilitar informacion sobre ningln proceso sin previo consentimiento

expreso de ambas partes.

A pesar de esto revisaremos un caso presentado en el Instituto Ecuatoriano de

Propiedad Intelectual.

Es el caso de la cadena Yogurt de la Amazonas, la cual suscribié un contrato de
franquicia comercial franquiciando a un tercero un local el cual funcion6 en la
ciudad de Santo Domingo de los Colorados. Para efectos del contrato el
franquiciante se entregd todo el know how sobre la preparacion y elaboracion
del producto, a la vez que indico Yy ensefid las caracteristicas distintivas de la
cadena franquiciante, también se permitio el uso del nombre comercial de la
cadena franquiciante.

Como dato dentro de este contrato de franquicia no existidé en ningn momento

un clausula de obligaciones post contractuales.

El establecimiento franquiciado funciond aproximadamente 2 afios en la ciudad
de Santo Domingo de los Colorados, tiempo transcurrido el cual se dio por

terminado de mutuo acuerdo.

Para sorpresa del Ex-franquiciante, se conoci6 que el ex-franquiciado se habia
trasladado a la ciudad de Quito y que habia abierto un nuevo establecimiento de
ventas de yogurt y pan de yuca de las misma caracteristicas del ex-franquiciante
y aprovechando el know how y los secretos industriales realizaba un producto
muy similar al original causando confusion en los consumidores y pérdidas a la

cadena Yogurt de la Amazonas.
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Para lo cual el representante legal de los Yogurt de la Amazonas solicité una
Tutela Administrativa de los Derechos de Propiedad Intelectual, pidiendo una
Inspeccidn al establecimiento y un secuestro de aquellos bienes que contienen la

reproduccion similar de los signos distintivos del ex franquiciante.

Actualmente ya se ha realizado la inspeccion con el debido secuestro de los

bienes solicitados.

Se espera un contestacion por parte del ex-franquiciado y el proceso sigue

abierto ya que todavia no ha concluido.

Por ultimo cabe decir que casos como este se pueden evitar incluyendo una
clausula en el contrato de obligaciones post contractuales, haciendo la solucion

de este conflicto mucho mas rapido de resolver.

Asociacion de franquicias

En la mayoria de paises latinoamericanos poseen Asociaciones de Cadenas de

Franquicias con el fin difundir el sistema de franquicia comercial.

Entre otras funciones estan las de resolver dudas, ya sean de tipo comercial o
juridica a posibles interesados, realizar seminarios sobre el sistema de
franquicia, y en general promover la franquicia. e esta forma llevan una
especie de control donde se obtienen datos de cada franquiciante, asi como
informacion a nivel nacional de cuantas cadenas franquiciantes existen en un
determinado pais, establecimientos franquiciados, montos de ventas totales,

cantidad de personal empleado, etc.
Nuestro pais también posee una Asociacion de franquicias la cual tiene por

nombre Asociacion de Franquicias del Ecuador (Ecuador Franchise

Association) la cual fue fundada por el Ab. Heinz Moeller Gémez, la cual fue
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reconocida por el Ecuador en 1998 mediante Acuerdo Ministerial del Ministerio

de Comercio Exterior. En su pagina web (http://www.aefran.nomestead.com/)

dan informacion sobre que es la franquicia, sus aspectos legales y links

relacionados con otras asociaciones de franquicias.

Su directora es la Dra. Lorena Soto Paredes, la cual comentd que si bien existe,
la asociacién como tal actualmente se encuentra inoperativa, ya gque no posee
ningun tipo de informacion sobre el campo legal, ni tampoco del area comercial

como por ejemplo cadenas de franquicias en Ecuador o establecimiento, etc,

Si bien la asociacion es un proyecto el cual se encuentra parado hace algln
tiempo, es importante para el desarrollo y difusion de este sistema comercial
gue se active y desarrolle en el pais para que los empresarios ecuatorianos
puedan tener un centro de informacion nacional a la cual acudir y resolver sus
dudas al respecto, al igual que analizar oportunidades de negocios bajo este

moderno sistema de comercializacion.

3.2.3 Como se han regulado estos contratos

Todos los contratos que se hayan celebrado en territorio ecuatoriano se lo ha
hecho de acuerdo a las normas generales de derecho ecuatoriano como Cdédigo
Civil, Constitucion, Cédigo de Comercio, Yy leyes especificas como La ley de
Propiedad Intelectual, Decisiones 486 y 291 y Ley de Promocion y Garantia de

la Inversion Extranjera.

Ninguno de los contratos revisados hacen referencia a un articulo determinado
de los cuerpos legales pertinentes, en cambio practicamente todos los contratos
fijan su competencia en los jueces de Quito o en centros de Mediacion o

arbitraje.
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Haciendo un resumen, para que un contrato de franquicia comercial tenga pleno

validez juridico debe seguir el siguiente procedimiento.

Una vez firmado el contrato por ambas el contrato debe ser elevado a escritura
publica con el fin de ser registrado en el MISIP, una vez registrado en dicha
institucion deberd ser el contrato notariado e inscrito en el Instituto Ecuatoriano

de Propiedad Intelectual.

Hay de que dejar claramente sefialado que ninguno de los 2 registros en el pais
del contrato de franquicia se da por su naturaleza, ya que el primer registro ante
el Ministerio de Industria se da por obligacién a todo contrato que contenga
transferencia de tecnologia el cual es uno de los componentes fundamentales del
contrato de franquicia y el segundo registro ante el Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual es obligatorio a todo contrato de licencia de uso de marca

el cual es otro componente bésico del contrato de franquicia

3.2.4 Efectos contractuales y post contractuales en el &mbito nacional

Aun cuando se haya puesto término al contrato por causa normal (vencimiento
del plazo) como anormales (quiebra o muerte de las partes contratantes, etc.) y
aun en los supuestos de conflictos superados o no, existen una serie de
obligaciones especificas que gravan a las partes y sobre las cuales la doctrina no

se ha pronunciado.

Una parte de la doctrina indica que concluido un determinado contrato las
obligaciones post contractuales perderian su condicion por no existir ya el
contrato.

De forma que siguiendo este criterio base no podria demandarse el cumplimiento

de conductas pretendidas, sino que al omitirse ésta tal acto seria considerado
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como el cometer un acto civil dafioso y daria lugar Unicamente a la demanda por

la reparacion de los dafios y perjuicios que esta omision ocasionara. *°

Mayoritariamente otros autores consideran que el supuesto anterior es falso ya
gue ninguna importancia para todo efecto tendria el asunto de si el contrato ha
concluido o no. Si las obligaciones post contractuales han sido convenidas por las
partes no cabe duda que la naturaleza juridica de tales obligaciones es

contractual y ese seré el régimen aplicable.

Nos parece razonable y fundamentado este criterio, ya que en numerosas
relaciones contractuales encontramos este tipo de obligaciones que subsisten
luego de concluido el contrato como son la garantia de saneamiento por eviccion
y por vicio oculto en el contrato de compraventa, la responsabilidad del

constructor de una obra entre otras.

Luego de este pequefia revision de criterios doctrinarios entramos a ver cuales

son los efectos post contractuales de este contrato con respecto a las partes.

Los efectos contractuales y post contractuales seran igualmente aquellos que se
fijen en el contrato ya que la ley no establece ninguna obligacion especial ni

durante la vigencia del contrato ni en forma post contractual.

Pero algunas de las obligaciones que se dan una vez terminado el contrato son:

a) La obligacion del franquiciado de no usar la marca, removerla de

todos los establecimientos, equipos e instalaciones, asi como de cualquier

clase de papeleria o material publicitario, etc. Esta obligacion debe

*® \/er al respecto KLEIDERMACHER. Jaime. Aspectos Econémicos y Juridicos.
2da. Edic. Actualizada. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. Pag. 181,
citando a ALTERINI, Atilio Anibal . Responsabilidad Civil Pags. 33 y 34.
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ampliarse en cada contrato, para el uso del nombre comercial, los avisos

comerciales, los derechos de autor y la explotacion de la patentes.

Esta obligacion sobrevive al contrato y es de caracter perpetuo en el sentido que
el ex franquiciado no podra utilizar ni comunicar a terceros sobre estos
particulares, so pena de ser responsabilizado por todos los dafios y perjuicios que

su ligereza llegue a ocasionar al franquiciante.

b) El franquiciado no podra seguir explotando la negociacion materia de
la franquicia, ni realizar negocios similares o semejantes que pudieran
afectar al franquiciante y dar la impresion a las consumidores o publico de
que el franquiciado es todavia una persona autorizada por el franquiciante
para explotar esa clase de negocio. Se la conoce como obligacién de no
competencia 0 no concurrencia. Apunta a evitar que el ex franquiciado
durante un lapso dado usufructle gratuitamente de beneficios residuales
como la clientela de la zona identificacion del producto con la franquicia,

irrogando en principio un perjuicio al franquiciante.

La jurisprudencia de algunos paises ha limitado esta restriccion superviniente al
contrato.®” Esta prohibicion no puede tener caréacter de perpetua, aun cuando asi
se haya establecido en el contrato, atentaria contra la libertad de comercio y de
trabajo, debe tener vigencia durante un periodo de tiempo como restriccion al
exfranquiciado. Nos parece importante resaltar la importancia del uso de una
marca conocida y prestigiosa en la franquicia, si el exfranquiciado luego de un

tiempo de terminado el contrato, desarrolla un negocio de caracteristicas

> Seglin indica KLEIDERMACHER en la obra citada, pag. 183, en Bélgica se la
limita a un periodo de dos afios como maximo, El reglamento de la Comunidad
Econdmica Europea la limita a un plazo ain mas corto de un afio. En Suiza se la
asimilado a la legislacién laboral prohibiéndose al franquiciado entrar en
concurrencia o competencia con el franquiciante cuando en merito de su trabajo haua
tomado conocimiento de secretos de fabricacidn o procedimientos especificos del
Empleador y aprovechara la utilizacion de los mismos para la instalacion de su
propio negocio en perjuicio de los intereses del empleador.
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similares o dentro de un mismo rubro, pero sin el paraguas de la marca, aun
cuando al franquiciante no le agrade poco podrd hacer. Debe considerarse que
para que el franquiciado optara en su momento por la franquicia, debe haber

tenido algin conocimiento del area o rubro en el que la obtuvo.

b) La devolucién de equipo, inventario de mercancias y alguna
informacion sobre know-how o procedimientos de fabricacion, venta o
prestacion de los servicios materia de la franquicia, tales como manuales,

planos y especificaciones técnicas..

C) Las ordenes o pedidos pendientes de fabricacion o entrega que
tenga el franquiciado y, la clientela que, al parecer, corresponde al
franquiciante como titular de la marca y al franquiciado como propietario

de la negociacion franquiciada.

El franquiciante por su parte rara vez tiene obligaciones post contractuales

En todo caso algunas de las “obligaciones postcontractuales comunes en el

contrato de franquicia son :
Al vencimiento de un contrato, el franquiciante debe de contar politicas vigentes
que le permitan llevar a cabo una terminacion contractual limpia y definitiva,
tales como:

a) Cobrar todas las cantidades que le adeuden;

b) prohibir que se siga utilizando su nombre, marca registrada,

derechos de autor, sistema de negocios y demas informacion importante

para su franquicia;
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C) Prohibir cualquier publicidad a su nombre o que incluya su
nombre (prohibir que su exfranquiciatario anuncie su nuevo negocio

como antigua franquicia suya);

d) Confirmar que su exfranquiciatario cancele todos sus registros

con nombre ficticio;

e) Prohibir que el nuevo negocio de su exfranquiciatario se parezca

al suyo;

f) Asegurar que sea destruida toda la papeleria de su compafiia o

recuperarla;

0) Recuperar sus manuales y demas impresos conexos asi como su

namero telefonico;

h)  Tener acceso a los libros de contabilidad del franquiciatario

durante un afio posterior a la fecha de terminacién del contrato; y

1) Tener derecho de opcién sobre el contrato de arrendamiento del

franquciatario para poder quedarse con el local para su franquicia.®®
3.2.5. Defensa de Derechos de las partes contractuales y de terceros
Terceros.
Es indudable que el sistema de franquicia produce efectos sobre terceras

personas, trascendiendo la propia relacion bilateral de franquiciante y

franquiciado.

%8 \www . franquicias.com
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Estos terceros pueden ser de dos tipos:

1. Consumidores

Las modernas teorias juridicas de defensa al consumidor, tienden a amparar
al publico de situaciones como las que se producen en los contratos de
distribucion en general. La vinculacion directa con el tercero en este caso la

tiene el franquiciado.

La cuestion es determinar si puede el franquiciante se considerado
responsable frente a un cliente del franquiciado en el caso de un producto
defectuoso o de negligencia en la provision de los servicios esenciales de la
franquicia. Al respecto debemos indicar que entre franquiciante y
franquiciado existe independencia en el plano legal, se trata de dos empresas
distintas. En principio y dado que el franquiciado actla en su propio nombre y
por su cuenta y riesgo le corresponde a él y no al franquiciante responder
frente a terceros. Aln cuando este principio no puede ser absoluto, en razén

de que el franquiciado actlia bajo la marca del franquiciante.

Si consideramos tal situacion desde la optica de los modernos marcos legales
de defensa de los derechos del consumidor, encontramos que tanto el
franquiciado como el franquiciante estan en la obligacion de responder frente

a terceros consumidores.

Al respecto es importante sefialar que el Ecuador goza de un marco legal de
proteccion de los derechos del consumidor desde la expedicion de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor, en el Suplemento del Registro Oficial
No. 116 del 10 de julio del 2.000 y su Reglamento.
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Por su parte el numeral 7 del Art. 23 de la Constitucion Politica de la
Republica sefiala que es deber del Estado garantizar el derecho a disponer de
bienes y servicios publicos de Optima calidad; a elegirlos con libertad, asi
como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y

caracteristicas.

El Art. 244 numeral 8 de la misma Carta Politica sefiala que le corresponde
al Estado proteger los derechos de los consumidores, sancionar la
informacion  fraudulenta, la publicidad engafiosa, la alteracion de los
productos, la alteracion de pesos y medidas, y el cumplimiento de las normas

de calidad.®®

De la revisién de la Ley Organica de Defensa del Consumidor nos resulta
interesante entre otros para sus efectos sobre el contrato en estudio, destacar
el Articulo 28 que establece responsabilidad solidaria por las
indemnizaciones civiles derivadas de los dafios ocasionados por vicios o
defectos de los bienes o servicios prestados, los productores, fabricantes,

importadores, distribuidores, comerciantes, quien haya puesto su marca en la

%9 Como indica el autor CEVALLOS VASQUEZ Victor, en “Manual de Derecho
Mercantil ” Edit. Juridica del Ecuador, Tercera Edicion. 2.002, citando a la
espafola Reyes Lopez, Ma. José Coordinadora “Derecho de Consumo”, Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, Espafia. 1999. “la proteccion de derechos del consumidor se
plasma en un replanteamiento de principio de la igualdad y la equivalencia de las
prestaciones en las relaciones contractuales que apunta a considerar el Derecho de
Consumo como un conjunto de normas que aportan al Derecho Privado la
posibilidad de volver a acercarse a las raices mas profundas de las relaciones
contractuales y a establecer un equilibrio de fuerzas entre los contratantes y las
contraprestaciones que cada uno de ellos debe realizar, porque la justificacion del
nacimiento de este derecho hay que encontrarla en las insuficiencias provocadas por
un sistema que avanzo6 con el mas fuerte, dejando parcialmente desasistida a la que
se viene denominando parte débil del contrato.” Pag. 458 Op. Cit.
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cosa 0 servicio y, en general, todos aquellos cuya participacion haya influido
en dicho dafio.

Aplicado el citado articulo al contrato de franquicia nos preguntamos ¢
deberd responder solo el franquiciado en caso de producirse dafios al
consumidor por los motivos que la ley sefiala de vicios o defectos de los
productos o servicios franquiciados, o0 esta responsabilidad alcanza también

al franquiciante?

Al tenor de la referida ley, el franquiciante tendria una responsabilidad
solidaria por el producto o servicio franquiciado de defectuosa calidad que
llegara al consumidor a través del franquiciado. O en su defecto, como el
mismo cuerpo legal sefiala, el franquiciado tendria derecho de repeticion en
contra del franquiciante si se pudiera llegar a demostrar que tal vicio o
defecto obedece a una instruccion errada, incompleta, a un producto
entregado por el franquiciante en condiciones defectuosas, en suma a una
circunstancia imputable al franquiciante. Al tenor del marco legal de defensa
del consumidor entonces existe una extension automatica de responsabilidad

a franquiciante.

En nuestro criterio el franquiciante tiene total y plena responsabilidad por el
producto defectuoso o el dafio ocasionado al tercero en el caso de que sea
franquiciante proveedor de tal producto, o que éste le sea provisto al
franquiciado por un tercero designado por el propio franquiciante, dentro de
la figura del contrato de suministro que muchas veces forma parte de la
franquicia y el cual hemos analizado anteriormente. En el caso de que no
provea tal producto, pero si las indicaciones e instrucciones para que lo
fabrique el franquiciado, también existiria responsabilidad de franquiciante y

esto se deriva a nuestro entender de algo intrinseco al contrato de franquicia,
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que es la subordinacién técnica del franquiciado y el control que tiene el

franquiciante sobre la persona del franquiciado.

2. Proveedores

El caso de los proveedores a nuestro entender es diametralmente opuesto a lo
explicado con respecto a los consumidores. En efecto en este caso se trata de
otros comerciante que entran en relacion con el franquiciado, que es una
persona natural o juridica diferente e independiente a la del franquiciante. Los
incumplimientos que pueda tener para con sus proveedores el franquiciado
son de su absoluta y total responsabilidad, sin que pueda esta responsabilidad

hacerse extensiva al franquiciante.

Vale resaltar como ya se ha indicado que las leyes de defensa del consumidor
no abarcan al intermediario o comerciante, sino Unicamente al destino final de

la cadena de distribucién comercial, la persona del consumidor.

En caso de conflicto por el giro del negocio evidentemente, entre un
franquiciado y terceras personas que no tengan el caracter de consumidor, se
ventilardn por la legislacion mercantil, es decir el Cddigo de Comercio,
supletoriamente el Cddigo Civil, y lo que estos cuerpos legales determinen

respecto del tipo de conflicto que se haya presentado.

3.3 BREVE ESQUEMA DEL CONTENIDO NORMATIVO DE UNA LEY
DE FRANQUICIAS ECUATORIANA.

Antes de exponer un esquema normativo del contrato de franquicias hay que

realizar la siguiente pregunta ¢ es beneficioso para el pais que exista una

regulacion de este contrato ?.
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Existen dos posibles soluciones y por lo tanto panoramas distintos:

El primero es sostenido por el Dr. Julio Bonilla El pais al no tener una
regulacion explicita sobre el contrato de franquicia permite un mayor interés por
parte de compafiias transnacionales al no verse sujeto a determinadas
obligaciones, especificas que se aplican en otros paises mas desarrollados en los

temas comerciales.

Propiciando de esta forma el interés de muchos posibles franquiciantes para que

sus cadenas se establezcan en el pais.

La segunda teoria se basa en la idea de que una correcta legislacion que proteja
los intereses de ambas partes contractuales beneficiara al desarrollo de esta
figura ya que el empresario y posible franquiciado se sentira protegido por la ley

y Vera con mayor interés este tipo contrato y su aplicacion el pais.

El especialista en el tema consultado, doctor Eduardo Morillo comenta que una
adecuada regulacion, no solo beneficiaria al empresario posible franquiciante,
sino que también ayudaria a los duefios y empresarios que ya poseen un negocio
propio a expandirse, ya que una regulacion sobre el tema permite entre otras

cosas una mayor difusion de esta figura en nuestro medio.

De esta manera concluimos que es conveniente una regulacion de la figura de
franquicia comercial, pero la cual no debe ser proteccionista ni regular todo el
proceso del contrato en si, ya que puede ser perjudicial para el mismo por dos

puntos basicos.

Primera.- El contrato de franquicia es un conjunto de contratos, inmersos

en la figura de la franquicia pudiendo encontrar los contratos o sub-
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contratos de licencia de uso de marca o0 nombre comercial, transferencia

de tecnologia, asistencia técnica, suministro, enginering, etc.

Al querer regular integramente este contrato se deberia regular a la vez
todos estos contratos o subcontratos, algunos de las cuales ya estan
regulados y otros todavia pertenecen al mundo de los contratos atipicos.
En todo caso el trata de regular todas las posibilidades del contrato de
franquicia, solo se lograria la practica inutilizacion del contrato, por que
harian del mismo un contrato poco atractivo tanto para cadenas
franquiciantes y una figura dificil de entender y aplicar para los posibles

franquiciados .

Por ultimo el querer normar expresamente cada una de las caracteristicas
de este contrato hacen de esta intencion una tarea titanica, por la
cantidad casi infinita de posibilidades que esta conlleva y por ultimo, a
pesar esta normativa deberia estar en constante proceso de reforma,
mucho mayor al que estamos acostumbrados en nuestro pais, por que dia
a dia este contrato evoluciona y adquiere nuevas caracteristicas, ya que
las practicas en materia comercial no nacen por la inventiva o voluntad
del legislador, sino por las necesidades cambiantes de las personas

inmersas en el mundo de los negocios.

Segunda.- El contrato de franquicia depende directamente de la libertad
contractual de las partes, ya que son éstas las que deciden los puntos
econdmicos, control del negocio, asistencia técnica, terminacion, vigencia,
renovacion, etc. Cada franquicia es distinta y tiene un manejo diferente
que la hace Unica frente a las demas y por lo tanto tienen su propias
politicas de direccion. Esto pertenece exclusivamente a la libertad
contractual de las partes contractuales y no a la ley, ya que son éstas las
decidiran si se renueva 0 no el contrato, el monto de las regalias o

royalties, ubicacion geografica de acuerdo a su conveniencia , etc.
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Pero a pesar de esto el Estado es la entidad encargada de regular y rayar
la cancha estableciendo un marco legal que permita a las partes
contractuales negociar con igualdad de condiciones en un sistema de

equidad.

Por lo tanto se concluye tomando en cuenta estas consideraciones, que es
necesario que el Estado regule el contrato de franquicia creando un marco
juridico para proteger y controlar el desarrollo de este tipo de contratos, pero
debe evitar caer en una sobre regulacion del mismo lo cual lo Unico que

conseguiria en la préactica es el desuso del mismo.

Algunas sugerencias al respecto:
1- Definicion del contrato de franquicia
Es importante que el cuerpo legal que regule el contrato de franquicia defina
claramente el concepto de franquicia comercial para evitar confusiones con

otros contratos.

2.- Definicion de las partes dentro del contrato:

El cuerpo legal ademas deberia establecer cuales son las partes franquiciantes.

3.-Determinacion de los derechos y obligaciones independientes a las

contraidas en el contrato por las partes.

4.- Los derechos y obligaciones dependen directamente  de lo que se
establezca en el contrato, pero el Estado tiene la facultad de establecer
algunas obligaciones para garantizar a las partes una transparente

negociacion
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5.- El franquiciante debera proporcionar informacion sobre la franquicia asi

como sobre la compafiia franquiciante. Esta informacion contendra:

- Nombre, denominacion o razon social, domicilio y nacionalidad del

franquiciante;

- Descripcion de la Franquicia;

- Derechos de propiedad intelectual que involucra la Franquicia;

- Montos y conceptos de los pagos que el franquiciatario debe cubrir

al franquiciante;

- Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe

proporcionar al franquiciatario;

- Establecer claramente en el contrato la existencia o no del derecho del
franquiciatario a conceder o no subfranquicias a terceros y, en su caso, los

requisitos que deba cubrir para hacerlo;

2- Crear una entidad gubernamental para el registro de franquicias.

A pesar de que existe actualmente un registro “obligatorio” para los
contratos que conllevan transferencia de tecnologia, es importante que
imponga al registro del contrato de franquicia, para asi poder tener
informacion real y eficiente del desarrollo de este sistema de
comercializacidn, ademas en caso de que existiera una franquicia “fantasma”
al haber sido registrada se puede avisar a posibles franquiciados no caer en

este tipo de estafas.
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3- Determinacion del tramite para su validez asi como de registro.

Independientemente del registro, la ley deberd normar el tramite del registro
ante la autoridad competente y si deba o no pasar a un proceso de
calificacion o control del mismo antes de proceder al registro. En mi opinién,
no debe existir una calificacion para el mismo, pero se debe llevar una base
de datos de las cadenas franquiciantes registradas en el pais para entregar a

los interesados.

Esquema de proyecto ley

De acuerdo a lo visto no puede ser viable que exista una ley especifica que

regule el contrato de franquicia.

Tomando en cuenta que como ya se lo ha visto con anterioridad en este estudio,
el contrato de franquicia comercial a tenido un gran desarrollo en algunos paises
sudamericanos como son Brasil, Argentina, México, Venezuela, etc. Y a pesar de
este gran desarrollo  practicamente ninguno de estos paises existe una
normatividad o regulacion del mismo. La Unica excepcién que podemos
encontrar es en México, que a pesar de que este contrato sigue siendo atipico
para la legislacion mexicana como lo sefiala la jurista Rosa De la Torre, dentro
de algunos cuerpos legales establecen ciertas normas especificas para el contrato

de franquicia.

Para este efecto en mi personal criterio no se debe crear una ley especial

dedicado a este contrato por su complicada y variada naturaleza.

Por esta misma razén en mi opinién siguiendo el ejemplo de México se debe
incluir este contrato dentro de la ley de propiedad intelectual del Ecuador, ya que
como se ha visto a lo largo de este estudio los 2 (licencia de marcas, y

transferencia de know how) componentes bésicos del contrato de franquicia
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estan regulado especificamente en esta ley, por ende resulta adecuado que se

incluya en este mismo cuerpo legal el contrato de franquicia.

Una vez visto esto, para este proyecto se debe afiadir Unicamente una seccion
mas dentro del capitulo tercero de las marcas en la Ley de Propiedad Intelectual.

Seccion IV Del Contrato de franquicia

1.-Definicion

Se entendera por contrato de franquicia, aquel contrato que contenga una
licencia de uso de una marca y ademas en el mismo se transmitan
conocimientos técnicos 0 se proporcione asistencia técnica, para que la persona a
quien se le conceder, pueda producir o vender bienes o prestar servicios de
manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales y administrativos
establecidos por el titular de la marca.

2.- Partes contractuales

Se llamara franquiciante al que concede el contrato y quien accede a la

suscripcion del contrato se denominara franquiciado.

3.- Obligaciones previas al contrato.

Previamente a la celebracion del contrato quien conceda una franquicia debera
proporcionar a quien se pretende conceder, toda la informacion relativa sobre el

estado de la empresa franquiciante en los términos que establezca esta ley.

4.- Informacidn que debe presentar el franquiciado.

195



Para efectos del articulo precedente de esta ley, el titula de la franquicia debera

proporcionar a los interesados previa celebracion del contrato por lo menos, la

siguiente informacion técnica, economica y financiera:

a)

b)

9)

h)

)

Nombre,  denominacién social, domicilio y nacionalidad del

franquiciante.

Descripcion de la franquicia.

Antigiiedad de la compafia o empresa franquiciante de origen y, en

su caso, franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia.

Derechos de la propiedad intelectual que involucre la franquicia

Montos y conceptos de los pagos que el franquiciado debe cubrir al

franquiciante.

Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe

proporcionar al franquiciado

Definicion de la zona territorial de operacion de la negociacion que

explote la franquicia.

Derechos del franquiciado a conceder 0 no subfranquicias a terceros y

en su caso los requisitos que deba cumplir para hacerlos

Obligaciones del franquiciado respecto a la informacion de tipo

confidencial que le propone el franquiciante y

En general las obligaciones y derechos del franquiciado que se

deriven de la celebracién del contrato del franquicia.
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5.- Registro .
Todo contrato de franquicia que se realice en pais deberad ser registrado en el

Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, el cual velard y vigilard que se

cumplan con todos los requisitos que dicta esta ley.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1- Los contratos atipicos como lo establece el Dr. Carlos Serrano pueden ser
correctamente definidos como aquellos que a pesar de que no se encuentran
regulados por la ley, la costumbre mercantil y la necesidad de diversos
requerimientos los ha ido estructurando de conformidad con la necesidad de las
partes contratantes. Los intereses comerciales y contractuales de las partes van
creando nuevas formas de contratacion mercantil, las que no se encuentran

reguladas en forma especifica dentro del ordenamiento juridico nacional.

Por lo tanto el contrato de franquicia en nuestro pais constituye un contrato
atipico que carece de una norma o ley especifica que regule este sistema
comercial. A estos contratos atipicos acostumbra Ilamarlos innominados para
establecer la diferencia con los tipicos no solo nominados, sino regulados como

se ha explicado.

2.- El' fin Gltimo del contrato de franquicia es el animo de lucro, el cual
constituye en si la diferencia entre los contratos mercantiles y civiles, ya que
todo contrato mercantil tiene un animo de lucro en tanto que los contratos
civiles carecen en su mayor parte de esta caracteristica. Por lo tanto el contrato de

franquicia es una contrato de naturaleza mercantil.

3.-En nuestro criterio la franquicia es un contrato mercantil en el cual una parte
Ilamada franquiciante cede el uso de su marca(s), nombre(s) comercial(es), know
how, conocimiento, experiencia tecnologia, y asistencia técnica a otra parte
Ilamada franquiciado para su uso exclusivo en una zona geografica y delimitada
(ya sea pais, ciudad, regién, etc.) a cambio de una contraprestacion que se debe
establecer en el mismo contrato. Esta forma contractual tiene la salvedad que el

franquiciante tiene el derecho de imponer todo lo concerniente a la forma de
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administracion del negocio, asi como exigir el nivel de calidad del producto o

servicio que realizar el franquiciado.

4.-Como hemos analizado a lo largo de este trabajo, el contrato de franquicia es
un contrato de contratos o conjunto de contratos, ya que dentro del contrato de
franquicia comercial encontramos un sin nimero de subcontatos sin los cuales el

contrato de franquicia no puede subsistir.

La cantidad de subcontratos o contratos vinculados pueden ser tantos como las
partes acuerden: dentro del sistema de franquicia podemos encontrar el
Contrato Enginering, el Contrato de Suministro, Distribucion, etc. Pero
basicamente el sistema de franquicia depende de dos contratos vitales que son:
el Contrato de Licencia de Marca, con el cual el franquiciado puede hacer uso de
la marca franquiciada; , y el Contrato de Transferencia de Tecnologia y Know
How , con el cual el franquiciado puede elaborar productos o comercializarlos
con los mismos procedimientos que el franquiciante usa, obteniendo la misma

calidad del producto o servicio.

6- El contrato de franquicia a pesar de ser un contrato atipico en nuestra
legislacion al igual que todos los contratos atipicos esta regulado por las normas
comunes a los contratos tanto del Codigo Civil como del Codigo Mercantil,
ademas de otras leyes como La ley Promocién y Garantia de las Inversiones y de

la Ley de Propiedad Intelectual.

Lo cual permite una seguridad para el franquiciante ya que puede hacer valer sus

derechos intelectuales, civiles, etc, en el caso de verse afectado.
7.- En la practica mercantil se observa que la gran mayoria de los casos de

controversia en el contrato de franquicia se resuelven en Centros de Arbitraje y

Mediacion y no en cortes de justicia ordinaria
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8.- De esta manera concluimos que es conveniente una regulacion de la figura de
franquicia comercial, pero la cual no debe ser proteccionista ni regular todo el
proceso del contrato en si, ya que puede ser perjudicial para el mismo, por dos

puntos basicos.

Primera.- El contrato de franquicia es un conjunto de contratos, inmersos
en la figura de la franquicia pudiendo encontrar los contratos o sub-
contratos de licencia de uso de marca o nombre comercial, transferencia

de tecnologia, asistencia tecnica, suministro, enginering, etc.

Al querer regular integramente este contrato se deberia regular a la vez
todos estos contratos o subcontratos, algunos de las cuales ya estan
regulados y otros todavia pertenecen al mundo de los contratos atipicos.
En todo caso el trata de regular todas las posibilidades del contrato de
franquicia, solo se lograria la practica inutilizacion del contrato, por que
harian del mismo un contrato poco atractivo tanto para cadenas
franquiciantes como para los posibles franquiciados que se enfretarian a

una figura dificil de entender y aplicar..

Por dltimo, el querer normar expresamente cada una de las caracteristicas
de este contrato hacen de esta intencion una tarea titanica, por la
cantidad casi infinita de posibilidades que esta conlleva y por ultimo, a
pesar de que existiese esta normativa deberia estar en constante proceso
de reforma, y modificacién, mucho mayores a los que estamos
acostumbrados en nuestro pais. La razon de ser de estas continuas
reformas es por que dia a dia este contrato evoluciona y adquiere nuevas
caracteristicas, ya que las practicas en materia comercial no nacen por
la inventiva o voluntad del legislador, sino por las necesidades

cambiantes de las personas inmersas en el mundo de los negocios.
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Segunda.- El contrato de franquicia depende directamente de la libertad
contractual de las partes, ya que son éstas las que deciden los puntos
econdmicos, control del negocio, asistencia técnica, terminacion, vigencia,
renovacion, etc. Cada franquicia es distinta y tiene un manejo diferente
que la hace Unica frente a las demas y por lo tanto tienen su propias
politicas de direccion. Esto pertenece exclusivamente a la libertad
contractual de las partes contractuales y no a la ley, ya que son éstas las
decidiran si se renueva 0 no el contrato, el monto de las regalias o

royalties, ubicacion geografica de acuerdo a su conveniencia , etc.

Pero a pesar de esto el Estado es la entidad encargada de regular y rayar
la cancha estableciendo un marco legal que permita a las partes
contractuales negociar con igualdad de condiciones en un sistema de

equidad.
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