w

UNIVERSIDAD DEL

AZUAY

Facultad de Ciencias Juridicas

Escuela de Derecho

“Analisis Juridico comparado del Franchising o Contrato de
Franquicia en Estados Unidos, Union Europea y América

Latina”

Trabajo de graduacion previo a la obtencion del titulo de
“Master en Asesoramiento Juridico de Empresas”

Autor: Daniela Ochoa Pesantez

Director: Dr. Remigio Auquilla Lucero

Cuenca, Ecuador

2013-2014



Ochoa Pesantez, 2

DEDICATORIA

El presente trabajo va dirigido a mi familia por el inmenso apoyo, carifio y soporte que me

han brindado en cada paso, esfuerzo y logro alcanzado a lo largo de mi carrera profesional.



Ochoa Pesantez, 3

AGRADECIMIENTOS

Agradezco a todas las personas que me brindaron un apoyo en el transcurso de este
proyecto. En primer lugar agradezco a quien fue mi Director de tesis, Dr. Remigio Auquilla,

por su tiempo, su asistencia, aporte y guia.

Agradezco también a dos personas que fueron un pilar para lograr propagar mi esfuerzo dia
a dia y culminar este trabajo. Gracias Esther Benajes Pelaez y Cristina Pérez por su
incondicional afecto y transmisién de energia y conocimiento.



Ochoa Pesantez, 4

INDICE DE CONTENIDOS

(D =To [Tor= 1 (o] £ I- VAPPSR ii
F Yo | = Lo [=Tol 1 41T 0] (01 F TP PO PP PPPPP TR iii

INCICE A& CONLENMIAODS. .......ovveeeveeeete ettt ettt ettt ettt ettt e et ns s e s eneeneeeens iv
INGICE 08 ANEXOS. ... ..ceieeieeiieeeee ettt ettt ettt ettt ae st e e te e et e esetestessenesaennas Vi
RS UM N . . e e oo e e et e e e e e e e e et et bbb bbb b e e e e e e e e eeas Vi
Y 0153 = Lo PRSP viii
o o [0 T3 o 9
Capitulo I: Franchising o Contrato de FranquiCia.........cco.veieiiiiiiiniiiiiii e 11
R 1o Yo LT T o T 11
R O] o[ =T o (o PPN 12
1.2.- Origen Y deSarrollO. ... ...ccouiriiii i 16
1.3.- FUNCGION @CONOMUCA. ... eneee ettt e ettt e et e e e e aenenes 19
1.4.- Significacion e importancia juridiCa...............oooiiiiiiii i 20
1.5.- Naturaleza JUridiCa. ... ..o 23
Capitulo Il Proceso de Formacion del contrato de franquicia — franchising............... 26
2.- Elementos del Contrato de "Franchising”............oooiiiiii i 26
2.1- Derechos y Obligaciones de las Partes. ..., 29
2.1.1. Obligaciones del FranquIiCiante............c.ooiiiii it e ee s 29
2.1.2 Obligaciones del FranquICiadO...........cviuie it e 31
2.2- Formas 0 Tipos de FranquICia............ououiiiieii i e e e eeenes 32
B2 T = - Vo 34

2.4 REIMUNEIACION. . .ottt et e e e e e e e 36



Ochoa Pesantez, 5

Capitulo Il Franchising en el Derecho Comparado............oovieiiiiiiieiiiaiiieeeenes 38

3.- Concepto de "Franchising" en la practica mercantil de los Estados Unidos de América,

Union Europea y AMErica Latina. ... ......c.ouiiie i 38
3.1.- Tratamiento y desarrollo de la Franquicia Comercial en los Estados Unidos. ........... 43
3.2.- Tratamiento y desarrollo de la Franquicia Comercial en el Derecho Europeo............ 46
3.3 Tratamiento y desarrollo de la Franquicia Comercial en América Latina — Ecuador...... 51
Capitulo IV Legislacion Aplicable........o.oiiiii e 56

4.1.- Responsabilidad entre las partes y frente a terceros por vicios o defectos del producto

0bjeto de [a fFranQUICIA. ... e 56
4.2.- "Franchising" y ley de defensa de la competencia............cocooeiiviiiiiniiiii i, 58
4.3.- Posibilidad de competencia desleal en el "franchising”.............c.ccocoiiin, 59
4.4.- Rescision del Contrato de Franquicia comercial. Efectos ".............oooiiiiiiiiiiennnn. 60
4.5.- Proyecto de Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial................ccoooiiiiinenns 64
4.6.- Métodos de Solucion de Conflictos: JurisdiCCiON...........cccvvviiiiiiiiiiiee e, 82
0 A I T I = 1= T o3 T 85

4.6.2 La MEIACION. ... 86
A.6.3 Bl AIDIIIa) €. ..ot e 86
1070 o3 1 1] o] 1= 88
Bibliografia Citada...........c.oiiii i 94
Bibliografia CoNSUIAda. ......... .o 94
Referencias Legales. ... ... e 95
Bibliografia obtenida de publicaciones y articulos en sitios Web...................ccoi. 96

N 15 (o 1= 98



Ochoa Pesantez, 6

INDICE DE ANEXOS

Anexo 1 Modelo de Contrato de FranquiCia.............ccviiiiieiiiiiiieie e, 98



Ochoa Pesantez, 7

RESUMEN

El contrato de franquicia es un contrato que hoy en dia representa una de las mas modernas
modalidades contractuales, que permite responder a la evolucion de las relaciones socio-
econémicas y culturales, avance tecnologico, ampliacion de los mercados asi como las
nuevas necesidades del trafico mercantil, frente a las cuales, los contratos clasicos no
prevén o resultan ya insuficientes. No existe unanimidad doctrinaria respecto de su concepto
y haturaleza juridica, pero la funcibn econémica que conlleva asi como su importancia

juridica son aspectos evidentes.

Los antecedentes histéricos y los hitos que determinaron su origen asi como su regulacion
en los cédigos modernos son considerados como punto de partida de este trabajo. Sin
embargo, la estrecha relacién que esta figura tiene con varias ramas del campo del derecho,
como por ejemplo con el derecho civil, el derecho comercial o derecho mercantil, el derecho
laboral, el derecho de propiedad intelectual y el derecho de la competencia, exige un
analisis de los derechos y deberes de las partes, el contenido del contrato, la
responsabilidad entre franquiciado y franquiciante, la situacion del personal de la empresa
franquiciada frente a la franquiciante y la de éste frente a sus competidores, considerando
para ello, el aporte que brinda el derecho comparado, pues el ordenamiento juridico en el
sistema anglosajon difiere del sistema juridico establecido en la Uni6bn Europea y en
América Latina, lo cual permite reflexionar sobre los puntos débiles y cambios que pudieran

introducirse dentro de un contexto nacional, internacional y comunitario.

El contrato de Franquicia a pesar de ser un contrato atipico no deja de ser un factor clave en
los negocios juridicos dentro de la actividad mercantil, por lo que su tratamiento en el
Ecuador merece especial atencion. Con esta finalidad, la hipétesis de mi trabajo se basa en
gue el contrato de Franquicia, requiere en nuestro pais de una regulacion especifica, pero
ademas, por medio de argumentaciones expongo varios criterios referentes a la unificacion
legislativa del derecho privado (derecho civil y derecho mercantil), en materia de
obligaciones, comparando los proyectos y legislaciones nacionales e internacionales
unificadas en la materia, con el fin de que nuestra legislacién se ajuste a las nuevas
exigencias contemporaneas, ya que a lo largo de estos afios se han producido dos
fendmenos: la progresiva extension del derecho mercantil y la mercantilizaciéon del derecho
civil, fendmenos que tienen como presupuesto comuln la generalizacion de las instituciones

juridico-mercantiles y que se desarrollaran en forma exhaustiva.



ABSTRACT

Franchise agreement is a contract that in the present day represents one of the most
modern contractual arrangements, aimed at responding to the changing of socio-
economic and cultural relations, technological development, market expansion and new
needs of the trade, against which, standard contracts do not envisage or are considered
already insufficient. There is not unanimity about its doctrinal concept and legal nature,
but the economic function involved and their legal importance are evident aspects.

The historical background and signposts that determined its origin and its regulation in
the modern codes are considered as the starting point of this work. However, the close
relationship that this figure has with several branches of the field of law such as civil
law, commercial law or business law, labor law, intellectual property law and
completion law, requires an analysis of the rights and obligations of parties, the content
of the contract, the responsibility of franchisee and franchisor, the staffing situation of
the franchised business against the franchisor and his responsibility with the
competitors, taking into consideration the contribution that comparative law provides, so
the common law system differs from the legal system established in the European Union
and Latin America, which allow to mediate on the weaknesses and changes that might
be made within a national, international and community context.

The franchise agreement, despite of being an atypical contract, remains being a main
factor in the legal business within the commercial activity, so its treatment in Ecuador
deserves special attention. In fact, the scope of the hypothesis of my work is based on
the fact that the franchise agreement in our country requires a specific regulation, but
also, through several criteria, | expose arguments concerning the legislative unification
of private law ( civil law and commercial law) inside of the obligation fields, comparing
projects with national and international laws unified on the subject, so that our
Jegislation submits with the new contemporary demands because during the last years
there are two phenomena that have occurred: the progressive extension of commercial
law and the commodification of civil law; phenomena which have in common the
generalization of legal and commercial institution and their exhaustive development.

Lic. Lourdes Crespo

‘M
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INTRODUCCION

El contrato de franquicia al ser un contrato complejo con una gran incidencia en multiples
disciplinas del derecho, tales como el derecho comercial o derecho mercantil, el industrial, el
laboral y el derecho de la competencia, regulando los derecho y deberes de las partes, el
contenido del contrato, la responsabilidad entre franquiciado y franquiciante; la situacion del
personal de la empresa franquiciada frente a la franquiciante y la de éste frente a sus
competidores desde el derecho de la competencia, requiere garantizar verdaderos e
interesantes planes de apoyo y asesoramiento técnico y comercial a quienes son partes de
la relacion contractual.

El tratamiento insuficiente del Contrato de Franquicia en los negocios juridicos en el
Ecuador requiere analizar los aspectos fundamentales que permiten considerar al contrato
de Franquicia como elemento clave en los negocios juridicos dentro de la actividad

mercantil.

Con estos antecedentes, para el desarrollo de mi investigacion partiré de la hipotesis que las
relaciones juridicas que se establecen entre las partes en virtud del contrato de Franquicia,
requieren en nuestro pais, por su incidencia, sus caracteristicas e implicaciones, de una

regulacion normativa especifica.

Lo que pretenderé es utilizar el método analitico para determinar el sentido y alcance de las
normas juridicas utilizadas, es decir, la correspondencia existente entre la norma juridica
vigente (normas referidas a la contratacién mercantil, civil, a la propiedad intelectual) y la
realidad socio-econdmica de nuestro pais; el método juridico comparado, al analizar las
regulaciones juridicas en materia de Franquicias en paises que forman parte de la Unién

Europea asi como la de paises anglosajones y América Latina; asi verificaremos la
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necesidad de la unificacion legislativa y de la aproximacién de nuestra legislacion a las

nuevas exigencias contemporaneas.
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CAPITULO |
FRANCHISING O CONTRATO DE FRANQUICIA

1. INTRODUCCION - EL PROBLEMA

El desarrollo del comercio moderno y el impacto de la globalizacion abarcan una variedad
de ambitos: las comunicaciones, la economia, las finanzas, etc. y cuando se extienden a lo
cultural, a lo politico y a lo juridico, el avance globalizador incita a reflexionar acerca de si el
derecho en el curso de la historia ha podido o no evitar la influencia de los cambios sociales
y econdmicos. Sin duda, la permanente evolucidn de las relaciones socio-econdémicas, la
revolucion tecnoldgica, la ampliacion de los mercados asi como las renovadas necesidades
del trafico mercantil, determinan la apariciébn y proliferacion de nuevas relaciones
contractuales no previstas ni tipificadas por los textos legales; resultando insuficientes, los

contratos tipicos clasicos para dar adecuada solucién a todos estos problemas.

La complejidad del mundo actual, el mayor confort al que en una medida u otra todos
aspiramos, la cultura, e incluso la prestacién de servicios, implica la presencia de una
empresa que los produzca y los coloque en el mercado masivamente. La empresa organiza,
produce y distribuye una gran cantidad de bienes y servicios, los cuales cambian o
pretenden cambiar los hébitos, los gustos y hasta el criterio personal de los consumidores,
manifestandose todo esto a través de los contratos comerciales. Uno de los problemas que
la empresa productora experimenta en una economia de mercado en permanente
crecimiento, se refiere a cdmo llegar con sus productos o servicios al publico, pero de una
manera eficiente, agil, con el menor riesgo y costo posibles, para lo cual debe competir en
los grandes centros comerciales y en otros medios de venta directa, como consecuencia de

la generalizaciéon de la venta en masa y de la publicidad masiva.

De esto, necesariamente deriva un incremento de los gastos de explotacion y el aumento de
la complejidad comercial, debido a la dispersion de la clientela, lo cual determina la
importancia y la necesidad de contar con adecuados canales de comercializacion que
permitan superar estas dificultades. Como consecuencia de ello, han surgido multiples y
nuevos contratos entre los cuales podemos resaltar al famoso contrato innominado
“Franchising o Contrato de Franquicia®, el cual a nivel doctrinario aun no presenta un
consenso sobre su concepto. Las definiciones juridicas o las caracterizaciones econémicas
no son uniformes y en Ecuador, los contratos destinados a crear canales de distribucion por
terceros y/o el contrato de franquicia comercial, no estan legislados, lo cual a su vez
constituye uno de los ejemplos mas notables de la vigencia de las costumbres mercantiles

como fuente de derecho. En verdad, como sefiala Paillusseau (Farina 2005):
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“Estos contratos no pueden encasillarse en las categorias juridicas
existentes, y su diversidad es tal que no pueden, al menos en el estado
actual de las cosas, formar una categoria autbnoma. Esta es la razon por la
cual los juristas avezados a situaciones de este tipo se esfuerzan por
prevenir todos los aspectos de la situacion y de la relaciéon que ellos
organizan, asi como su evolucién, para precisar las soluciones que puedan
aportarse a los problemas que apareceran y evitar los pleitos largos y

engorrosos”.

El contrato de franquicia es un contrato complejo cuya incidencia se ve reflejada en
multiples disciplinas del derecho, tales como el derecho comercial o derecho mercantil, el
industrial, el laboral y el derecho de la competencia, regulando los derecho y deberes de las
partes, el contenido del contrato, la responsabilidad entre franquiciado y franquiciante; la
situacién del personal de la empresa franquiciada frente a la franquiciante y la de éste frente
a sus competidores desde el derecho de la competencia.

El Franchising o Contrato de Franquicia Comercial, segin lo denominan algunos
doctrinarios debe ser abordado con las herramientas teéricas provenientes de los campos
previamente citados sin desatender la aplicacion de los principios que el Cdadigo Civil

establece para la celebracién y ejecucién de los contratos.

El presente trabajo dentro de un primer contexto pretende hacer una revision de las
tratativas generales del contrato de Franchising, su naturaleza juridica y su importancia en

los sistemas juridicos a nivel nacional e internacional.

1.1.- CONCEPTO

Durante los Ultimos afios el contrato de franchising ha ocupado un papel importante dentro
del derecho mercantil como una nueva modalidad de contratacién a pesar de que a nivel
doctrinario ain no encontramos en derecho comparado unanimidad de concepto. Aun asi,
se puede decir que se le concibe a esta figura juridica como un contrato bilateral, en el cual,
una parte, que se le conoce como franchisor (franquiciante), otorga una licencia a un
comerciante independiente, conocido como franchisee (franquiciado), para que venda
productos o servicios de su titularidad. El franchisee generalmente paga un canon por este
privilegio, mas una regalia (royalty) sobre las grandes ventas. Es necesario recalcar que el
término franchisee puede tener dos significados: a) el derecho del franchisee a vender
ciertos productos o servicios, y b) el lugar de negocios donde el franchisee ejerce ese

derecho. (Farina. Contratos Comerciales Modernos 477).
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"El franchising es un sistema de distribucién comercial llevado a cabo por
empresas independientes y con una organizacion piramidal basada en una
relaciéon contractual, la que engloba la transmision de un know how, la
licencia y uso de una marca, asistencia técnica y contable bajo control del
otorgante y de conformidad con un método preestablecido por él, en
contraprestacion de lo cual el franchisee paga un canon y otras
prestaciones adicionales. Para analizar el franchising debemos estudiar el
juego de los siguientes elementos: a) proteccion de marcas; b) adaptacion
del contrato a las leyes comerciales; c) legislacion inmobiliaria, cambiaria,
locativa y fiscal; d) leyes sobre importacion de insumos; e) leyes contra el
monopolio y de defensa de la competencia". (LAIRD SIEGEL, citado en
Farina, 1999, p. 477).

Esta simbiosis que se refleja en la interaccién de las partes del contrato, les dota de ciertas
ventajas, en especial: tener un negocio de éxito. Sin duda, cuanto mas vende el franchisee
méas gana. Exactamente ocurre lo mismo para el franchisor: si las ventas del franchisee
contindan en incremento, también se incrementaran las regalias del franchisor. Si éste logra
elevar el prestigio de sus negocios, el franchisee aumentara sus ganancias de modo
sustancial.

Bescés (citado en Farina, 1999) manifiesta que el explotar férmulas, prestigio e ideas por
medio de este contrato tiene ciertas ventajas, sefialando como tales las siguientes:

a) Expansion rapida de los negocios que se apoyan en la iniciativa e impulso empresarial de
terceros (los franquiciados).

b) Capital y riesgos minimos para el franquiciante, pues la inversién principal es realizada
por los franquiciados, quienes asumen los albures de la explotacion de su establecimiento.
¢) Mayor facilidad de administracion para el franquiciante, a la vez que mayor agilidad y
rapidez en el control de la cadena de franquiciados.

d) Optimizacion del marketing; se consiguen asi mayores economias de escala,
principalmente en suministros y equipos.

e) Mayor valorizacibn de la estructura, pues, generalmente, se consiguen mejores

emplazamientos, una mejor identificacion de los productos e intercambio de experiencias.

En cuanto a su terminologia, segun Rocha (citado en Lépez, 2012),l el origen de la palabra
franquicia se deriva del término francés franc, que significa libre; en esa época la iglesia
catolica utilizaba la palabra le franc para indicar el otorgamiento de un privilegio o de una
autorizacién que el soberano concedia a alguno o algunos de sus subditos, referidos a los
derechos de mercado, para que, actuando en su hombre, recolectaran los impuestos que le

debian a ella. La palabra “franquicia” es histéricamente sinénimo de privilegio. La palabra

! Lépez Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”.
Tesis de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito — Ecuador.
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franchising proviene del verbo francés francher, que significa “conceder mediante carta de
franquicia un privilegio o renunciar a una servidumbre”. Existian dos clases de franchise: en
primer lugar, los privilegios reales que eran usados por la corona y podian ser concedidos a
particulares, como para la pesca e industria forestal; y, en segundo lugar, los privilegios que
se creaban eran especialmente para la autorizacion a particulares como las ferias y
mercados. El propietario de la franchise tenia un derecho exclusivo de uso frente a terceros

gue pudieran interferirse.

En el comercio internacional esta figura contractual es conocida con su designacién, tomada
del idioma inglés, que se traduce al castellano como "franquicia". En los paises de habla
hispana el término franquicia se ha vuelto muy comun, sin embargo, hay que destacar que
el significado idiomatico de esta palabra no expresa exactamente el concepto que encierra
el contrato de franchising, de modo que conviene dejar en claro, que "contrato de franquicia”
es el conocido internacionalmente como contrato de franchising. La funcion del franchising,
de acuerdo con lo expuesto por Juan M. Farina (1999) radica en ser el medio por el cual, el
franquiciante o franquiciador titular de una marca o designacion comercial determinada y
conocida de bienes o servicios llega al consumidor final, a través de una serie de
establecimientos comerciales (franquiciados) que fabrican y expenden el producto o servicio
de esa marca de acuerdo con las instrucciones y exigencias planteadas por parte del
franquiciante. A pesar de que el franquiciado sea considerado como un comerciante
autbnomo, se integra a la red organizada por el franquiciante como si fuera una sucursal de

éste.”

Marzorati (citado en Farina, 1999) distingue entre el business format franchising y el product

franchising:

"En el product franchising, lo que habitualmente se concede es el derecho
de distribuir en forma semiexclusiva un producto fabricado por el otorgante y
comercializado bajo su nombre o marca. Pero el tomador, en este caso,
goza de un grado de autonomia mucho mayor, ya que es un comerciante
gue posee cierto grado de especializacion y por ende tiene cierta
especialidad, de la que carece habitualmente el tomador de una franquicia
(...) la franquicia comercial, llamada business format franchising, es un
contrato de empresa, por el que se transfiere un método para administrar y
manejar un negocio, al que se le concede un monopolio territorial de

distribucion de un producto o de un servicio identificado con una marca

2 En inglés, las partes son designadas franchisor y franchisee. En la traducciéon a nuestro
idioma se emplean los términos "franquiciante” o "franquiciador" (a veces "licenciante" o
"concedente", para referirse al "dador de la franquicia") y "franquiciado".
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comercial del otorgante y sujeto a su estricto control y asistencia técnica en

forma continua.

Lo que distingue, en esencia, al business format franchising de la franquicia
tradicional o franquicia de producto es el hecho de que en esta Ultima
especie la relacién entre franquiciante y franquiciado se da, basicamente, en
la siguiente forma: el fabricante o distribuidor, titular de la marca, vende sus
productos al comerciante (su revendedor autorizado), el cual simplemente
los revende por un precio mas alto. El titular de la marca casi siempre
autoriza al revendedor a hacer uso de ésta y puede asimismo suministrar
algln entrenamiento y cierta asistencia en materia de publicidad que ayude
al revendedor a vender mas. No exige que el revendedor siga un esquema
rigido de actuacién en la operacién de su propio negocio, aunque establece
pautas de actuacion y objetivos de venta a cumplir. En cambio en las
operaciones denominadas de business format franchising, (...) el
franquiciante ensefia al franquiciado las técnicas o métodos que
desenvuelve para comercializar sus productos y/o prestar los servicios y
segln los cuales el franquiciado debera desempefiar sus actividades,
siempre de acuerdo con las normas e instrucciones y sujeto a la supervisién
y continua asistencia del franquiciante. El control que el franquiciante ejerce
sobre las actividades del franquiciado es y debe ser mucho mas rigido,
constante e intenso que el de las operaciones de la franquicia tradicional".
(pp. 478-479).

Explica Santini (citado en Farina, 1999), define a la franquicia como "marketing de la idea",
es decir, los franquiciados se obligan a realizar ventas con signos distintivos propios del
franquiciante, integrandose dentro de las empresas de los franchisees, quienes asumen el
riesgo econdémico, los costos de instalacion y gestion del establecimiento; el franchisor por
ende, realiza los negocios que haria con sucursales propias, ya que realiza la venta de un
producto uniforme a todos los consumidores, utilizando una red de locales de ventas, pero
no afronta sus costos, sobretodo en el modelo originario estadounidense (en Europa la
necesidad de promover una red valida lo obliga a financiar los franchisees). En suma, el
franchisor o franquiciante puede controlar cabalmente la distribucién del producto que tiene

su marca, expandir la venta y acceder a un mercado mas amplio interno e internacional.

Por su parte, el franquiciado, se encarga de evitar los riesgos que una empresa auténoma
podria sufrir en el periodo de preparacién, obtiene conocimientos técnicos y asistencia en la
presentacion de las mercancias, en la estructuracion del almacén, en el adiestramiento del

personal, en la promocién de las ventas, en la contabilidad, etc.; disfruta de la publicidad y
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servicios comunes (especialmente para la adquisicién, el transporte y el depdésito), o de

cualquier otra ventaja deducible de la accién de todos.

1.2.- ORIGEN Y DESARROLLO

El origen de la Franquicia comercial tuvo sus primeras raices en los Estados Unidos,
alrededor del afio 1850, antes de la Guerra Civil americana. Su nacimiento se dio debido a
la creacion de una novedosa cadena de distribucién y venta de maquinas de coser de la
compaiiia "Singer Singer Sewing Machine Company, radicada en Stamford, Connecticut.
Esta compafiia, decidi6 expandir la comercializacion de sus productos a través de
comerciantes independientes, a quienes les otorgd la autorizacion del uso de la marca
“Singer”’, en conexion con aquella actividad de comercializacion; continuando con la

utilizacién de este sistema hasta el dia de hoy.

Sin embargo, el auge del desenvolvimiento de la franquicia comercial, se localiza a partir de
comienzos del siglo XX, cuando otros fabricantes norteamericanos de automoéviles,
emulando a la pionera General Motors (1898), buscaron establecer y ampliar sus cadenas
de distribucion con el otorgamiento de franquicias a comerciantes esparcidos por todo el
pais. Ya en 1899, Coca Cola pasé a otorgar franquicias para el embotellamiento de su
producto, y en forma sucesiva se fueron incorporando en este sistema empresas de la mas
variada indole como los supermercados Piggly Wiggly, Herz Rent-a-Car y en el rubro de
comidas rapidas A&W Root Beer. (Farina, 2005)

En la década de 1930, luego de la Gran Depresion, Howard Johnson establecio la primera
franquicia de veinticinco negocios en cadena. Durante este mismo afio, las compafias
petroleras también adoptaron este sistema, convirtiendo los puestos de gasolina operados
directamente en franquicias otorgadas a operadores locales. A finales de esa década la
franquicia ya habia sido adoptada por innumerables empresas operando en diversos ramos
de actividades, estando ya firmemente implantada en la economia norteamericana.

Después de la Segunda Guerra Mundial en los Estados Unidos, se expandio el business
format franchising. El sistema se convirtié en la respuesta mas adecuada para personas con
poca 0 ninguna experiencia en la conduccién de empresas, inclusive por la facilidad de
obtencién de financiamientos especiales por parte de la Small Business Administration, un
organo del Gobierno Federal, que tenia por funcion estimular y viabilizar la implantacién y la
supervivencia de pequefios negocios. Algunos de los franquiciantes mas conocidos en el
presente iniciaron o expandieron velozmente sus actividades de franquicia en esa época,
como por ejemplo, Dairy Queen, Baskin-Robbins, 31 Flavours y Orange Julius of America.
(Farina, 2005)



Ochoa Pesantez, 17

A partir de los afios 1950 y 1960, aparecieron las grandes franquicias: Holidays Inn,
McDonald's, Burger King, Sheraton, etcétera. Sin embargo, fue el afio 1955, el que marco el
verdadero auge del franchising: su adopcién por parte de la empresa McDonald’s como
medio para expandir su sistema de comidas de servicio rapido. El hecho es que “Hoy, en
dia, aproximadamente un 80% de los mas de 30.000 restaurantes distribuidos en
119 paises, son propiedad de franquiciados independientes, lo que convierte a

McDonald's en la primera firma franquiciadora del mundo”.?

Gran numero de actividades distintas se sumaron luego a este método de expansién de
negocios, difundiéndose todo tipo de venta directa al publico e incluso del sector servicios-
hasta el punto de alcanzarse en 1988, el medio millén de establecimientos dando ocupacion
a unos siete millones de personas. (Bescds, 1990). Actualmente, en los Estados Unidos,
segun la Asociacién Internacional de Franquicias aproximadamente el 4% de todos los

negocios en los Estados Unidos son franquicias. *

El origen de la franquicia en el continente Europeo se remonta a la Edad Media, durante la
época del sistema feudal, cuando los propietarios de tierras comenzaron a conceder
derechos a los campesinos para usen sus tierras a cambio de una cuota y parte de los
beneficios. Durante esta época la palabra “franquicia” era sinénimo de privilegio, ya que
existian las famosas y conocidas ciudades con Cartas Francas, las cuales gozaban de
ciertos privilegios especiales como la dispensa de pagar tributo al rey o al sefior de la region
0 para sus ciudadanos que tenian el derecho a la libre circulacion.

A todo esto se suma ademas, la forma rudimentaria de concesion que hacia la Iglesia
Catélica a ciertos sefiores de tierras, autorizandoles para que en su nombre recolecten los
impuestos debidos a la Iglesia. A estos colectores se les remuneraba a través de las
retenciones que efectuaban de una parte de lo recibido, enviando lo restante a la Iglesia y
aunque este antecedente se parece en la actualidad a la figura de la concesion que utiliza el
poder publico a favor de empresas particulares o de economia mixta para que exploten
ciertas actividades como transportes publicos, educacion, energia eléctrica, teléfonos y
otros, sin duda, ya estaban en realidad poniendo en practica un sistema que luego se

convertiria en franquicia,

3 http://www.infofranquicias.com/fd-1348/franquicias/Mc-Donalds.aspx
4 http://www.rhproperties.es/franquiciate1/FRANQUICIATE-1-Que-es-una-franquicia_al.html


http://www.monografias.com/trabajos14/comer/comer.shtml
http://www.monografias.com/trabajos2/inicristiabas/inicristiabas.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/impu/impu.shtml
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Con estos antecedentes, el concepto de franquicia en Europa se fue perfeccionando durante
el siglo XIX cuando los cerveceros alemanes permitieron a los bares usar el nombre del

cervecero para vender cerveza.

“En la actualidad, la Asociacién Internacional de la Franquicia reconoce a
Europa occidental como una de las mejores ubicaciones para el desarrollo
internacional de la franquicia. Y las franquicias mas importantes del mundo
estan de acuerdo — Europa genera ahora mas ingresos a McDonalds que
ninguna otra region, incluyendo los EEUU. En el 2007, McDonalds gand
cerca de 9 mil millones de délares en Europa, comparado con los menos de
8 mil millones de délares de los EEUU. La compafia predice que el
crecimiento total de las ventas en Europa sea aproximadamente del 9 por
ciento, mas del doble del crecimiento que se espera de las ventas en
EEUU”®

En América Latina el auge de la franquicia se vio alrededor del afio 1983, a pesar de que tal
vez existieron casos especificos con anterioridad. De acuerdo con los datos publicados por
internet por América Economia, Brasil es el pais que mas destaca en la region en este
aspecto con un numero de 1.800 franquicias en el mercado. Luego, se encuentra México,
Argentina y Venezuela. Se destaca que el sector econémico que mas sobresale es el
gastronémico, llegando a tener casi un 35% en promedio de presencia a nivel regional.
Resalta que en Peru la franquicia mas exitosa es “China Wok”, en Venezuela “Churromania”
y en Chile “Doggis”. Segun, el informe de América Economia “Gran parte de las franquicias
en América Latina se encuentran en etapa de profesionalizacién. Y para acompafar este
rapido crecimiento, en la mayoria de los paises se ha desarrollado una normativa

especializada y una clara politica de internacionalizacién de las marcas »©

Finalmente, en nuestro pais, de acuerdo con la publicacion hecha por el Ing. Guido
Santillan, en el Diario El Telégrafo, con su articulo “Las primeras franquicias en el Ecuador”,
manifiesta que la primera franquicia que empez6 a operar fue “Martinizing”, basada en el
servicio de lavado en seco que atendia con la ayuda de 8 empleados, a partir del 8 de
marzo de 1967, en la ciudad de Quito. Esta empresa como sabemos es de origen
norteamericano, se debe su nombre a Henry Martin, quien gracias al descubrimiento del

producto perclorotileno, no inflamable, pudo desarrollar una maquina que en combinacion

*http://www.franquiciadirecta.com/top500/articulo/lafranquiciaeneuropapasadopresenteyfutur
0/19/

® http://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/conozca-como-se-desarrolla-la-
industria-de-las-franquicias-en-america-latina


http://www.franchise.org/
http://www.franquiciadirecta.com/top500/articulo/lafranquiciaeneuropapasadopresenteyfuturo/19/
http://www.franquiciadirecta.com/top500/articulo/lafranquiciaeneuropapasadopresenteyfuturo/19/
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con la implantacién de procesos ordenados para recoger y procesar las prendas, agilitaba

el servicio de limpieza en seco.’

Posteriormente llegaron a Ecuador otras franquicias, tales como Kentucky Fried Chicken
(KFC) en 1975, Pizza Hut en 1982, Burger King en 1986, McDonald’s en 1997. Actualmente
se estima que en Ecuador existen unas 150 franquicias extranjeras. Sin embargo, en la
actualidad, también contamos con algunos ejemplos de franquicias ecuatorianas, a saber:
Disensa, Farmacias Cruz Azul, Pafialeras Pototin, Yogurt Persa, Restaurante Pims, Los

Cebiches de la Rumifiahui, Expocolor, Docucentro Xerox, etc.®
1.3.- FUNCION ECONOMICA

El contrato de Franchising es una modalidad de contratacion mercantil que facilita la
inversién, a nivel nacional como internacional, con el cual circula grandes cantidades de
capital y recursos humanos, produciendo beneficios no solo a quienes suscribieron el
contrato sino al publico en general, mejorando con la distribucién de los distintos bienes y

servicios la economia de los paises que han introducido esta figura juridica.

Con el fin de tener una visién general de lo que representaba en el mundo econémico la
franquicia comercial, basta sefialar que “en 1960 significaba negocios en los Estados Unidos
por valor de unos 60.000 millones de délares de facturacion anual; quince afios después la
facturaciéon anual habia alcanzado la cantidad de 239.000 millones de ddlares,
representando el 20% del producto bruto nacional y 31% de todas las ventas minoristas”.
(Farina, 2005, p. 196)

Con todos estos antecedentes, las ventajas de caricter economico, segun el profesor de
Derecho Mercantil de la Universidad de Murcia, Emilio J. L4zaro Sanchez (2000), en su obra

Anales de Derecho, “Contrato de Franquic:ia”,9 se traducen en las siguientes:

1°) Supresidn de intermediarios. La franquicia elimina todos los gastos que implica todo
tipo de intermediacion comercial como la creacion de sucursales y otros sistemas de
acercamiento al consumidor o usuario, disminuyendo, al mismo tiempo, el riesgo financiero

de la empresa franquiciadora para convertirse en una fuente de financiacion para ésta. De

7http://WWW.ecuafranquicias.com/inicio/index.php’?option:com_content&viewzarticle&id:68:I
asprimerasfrangecuador&catid=42:articulos&Itemid=58

®http://www.ecuafranquicias.com/inicio/index.php?option=com_content&view=article&id=68:]
asprimerasfrangecuador&catid=42:articulos&Itemid=58

? http://ww.franquicias.us/negocios/empresas/funcion-economica-de-la-franquicia/


http://www.ecuafranquicias.com/inicio/index.php?option=com_content&view=article&id=68:lasprimerasfranqecuador&catid=42:articulos&Itemid=58
http://www.ecuafranquicias.com/inicio/index.php?option=com_content&view=article&id=68:lasprimerasfranqecuador&catid=42:articulos&Itemid=58
http://www.ecuafranquicias.com/inicio/index.php?option=com_content&view=article&id=68:lasprimerasfranqecuador&catid=42:articulos&Itemid=58
http://www.ecuafranquicias.com/inicio/index.php?option=com_content&view=article&id=68:lasprimerasfranqecuador&catid=42:articulos&Itemid=58
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esta manera, el franquiciador genera una red comercial que controla y expande

territorialmente a cambio de una inversion limitada.

2°) Motivacion personal del franquiciado que satisface, al propio tiempo, su deseo de
autonomia empresarial. Este empresario independiente goza de entre los beneficios méas
importantes y reconocidos en el mercado: “conocer el know-how y tener la asistencia del
franquiciador”’, a mas del derecho y poder usar signos distintivos fuertes, reconocidos en el
mercado, con lo cual ve considerablemente disminuido el riesgo que implica cualquier

aventura empresarial anénima.

39 Atencién a las necesidades y expectativas de los consumidores y usuarios. En la
actualidad, con mayor frecuencia, se ve que los consumidores buscan adquirir determinados
productos independientemente de su propia identidad o cualidades intrinsecas, sino que su

deseo o necesidad se basa en las prestaciones ligadas a su sistema de comercializacion.

4°) Alza en la creacion de puestos de trabajo. El franchising implica la intervencién de
dos partes: el franquiciador y el franquiciado, siendo este Ultimo el inversor que necesita sin
duda, de personal a su cargo para el funcionamiento de la empresa franquiciada. Resulta
gue ese perfil corresponde al de trabajadores que capitalizan su desempleo invirtiendo en
una franquicia y creando los puestos de trabajo necesarios para las funciones que ellos

mismos no pueden atender.

De ahi que, también, sea cada vez mayor el apoyo de la Administracion Publica al sistema
de franquicia, propulsor de la pequefia y mediana empresa, pero que también lo sea la
ampliacion del control y seguimiento publico sobre el mismo. Control que, en la mayoria de
los ordenamientos juridicos, se trata de obtener la correspondiente inscripcion en un
Registro previsto al efecto (art. 62.2 LCM) y creado por el RD 2485/1988, de 13 de

noviembre.

1.4.- SIGNIFICACION E IMPORTANCIA JURIDICA

En los ultimos afios se ha desarrollado en el derecho una figura vinculada a una moderna
forma de distribucién comercial. Se trata del Franchising, que si bien reconoce antecedentes
en los Estados Unidos a principio de siglo XX, recién toma auge en un contexto muy
diferente en la década de 1950. Sin embargo, el Franchising o como se prefiere denominarlo
“franquicia comercial’, no es un fendmeno exclusivo de los Estados Unidos. Como
consecuencia de su éxito en los Estados Unidos, la franquicia se expandié también por
Europa, en un principio como una forma de explotacion del mercado europeo por los
franquiciantes americanos (Coca Cola, Hertz, Avis) y luego como un contrato celebrado solo

entre parte europeas (Prenatal, Pronuptia, Sarma). Las franquicias europeas estan sujetas a
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la variedad de leyes nacionales pero en muchos paises también a las reglas de la Union
Europea. Cada pais ha adaptado el contrato a las necesidades de su mercado y al gusto de
sus consumidores, asi como también a las provisiones de su sistema legal en general.
(Farina, 2005)

En Ameérica Latina el contrato de franquicia también ha tomado posicion y su introduccion,
bajo diversos nombres, ha merecido la atencién de legisladores, sin que hasta el presente
se haya concretado en normas especificas. A pesar de que la franquicia comercial no ha
tenido el desarrollo que ha alcanzado en paises industrializados, el avance actual del
sistema, desde un punto de vista juridico y econdmico, nos permite afirmar que se trata de
un contrato nuevo, diferente de los otros contratos a pesar de las similitudes que puede
tener con los contratos de distribucion comercial, concesion y agencia, susceptible de un
andlisis exhaustivo para su correcta aplicacion. En Ecuador, la franquicia es una realidad y
aunque, se trate de un contrato atipico, puesto que no existe legislacién especifica referida a
él ni tampoco antecedentes jurisprudenciales, su aplicacion es posible a través del principio
de autonomia de la voluntad contenido en el Cddigo Civil. Este principio es la principal
fuente de obligaciones en nuestro pais, por lo que se requerira de un convenio que

suscriban las partes.

Ademas de esto, es de carécter obligatorio respetar y considerar las normas establecidas en
la Ley de Propiedad Intelectual y su Reglamento, asi como en las disposiciones pertinentes
del IEPI (Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual) ya que lo que se concede o permite
usar en este tipo de negocios, es justamente propiedad intelectual. Teniendo presente
siempre las normas provenientes del Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio. Nombres como
McDonald’s, Pizza hut, Martinizing, Friday’s, etc. se han vuelto tan comunes y todos operan
en el pais segun el modelo de franquicia comercial. Los sistemas tradicionales de
distribucion de mercaderias han evolucionado hacia una descentralizacion vertical, que se
confia en la actualidad a terceros. Anteriormente, la misma empresa fabricaba un producto y
por medio de sus representantes dependientes lo comercializaba. La franquicia comercial
como método o sistema de comercializacién se presenta entonces como una técnica que
otorga a las partes beneficios de diferente nivel, aunque los beneficios de caracter

econdémicos, resulten sin duda los mas atractivos.

Resulta esencial, para la correcta aplicacion del contrato en estudio no sélo recurrir a la
legislacion especifica, sino a la aplicacion de los principios generales que rigen los
contratos, sin someterlos a formalismos rigurosos, teniendo en cuenta la vigencia de los
usos y practicas mercantiles como fuentes de interpretacion e integracion de los contratos, y
la costumbre como reguladora de los contratos innominados. En efecto, tratdndose de un

contrato atipico y por ende carente de normas expresas que lo regulen, su régimen debe
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buscarse principalmente en la propia voluntad de las partes expresada en la convencién y

en los principios generales de los contratos.

Lo expuesto nos conduce a pensar que la contratacion mercantil lo que busca es tratar de
satisfacer las necesidades humanas. La funcién social que desempefian los contratos
comerciales determina, para su estudio, la necesidad e importancia de analizar las fases
gue corresponden a su celebracién, interpretacion y ejecucion, teniendo en cuenta dicha

funcion.

El contrato de franquicia al ser un contrato complejo tal como se mencioné en la
introduccion de este trabajo, incide en multiples disciplinas del derecho. Tiene notable
influencia en el derecho comercial o derecho mercantil, el industrial, el laboral y el derecho
de la competencia, ya que a través de ellos, se regulan los derechos y deberes de las
partes, en suma, el contenido del contrato, la responsabilidad entre franquiciado y
franquiciante; la extension de los derechos concedidos, la situacién del personal de la
empresa franquiciada frente a la franquiciante y la de éste frente a sus competidores al
amparo del derecho de la competencia. En el campo laboral, tiene plena incidencia en razén
de ser un contrato celebrado entre empresas independientes. En varios paises europeos se
dieron casos en el pasado en los que los tribunales de trabajo consideraron que la relacién
entre el franquiciante y el franquiciado era una relacién laboral, por cuanto el franquiciado
tenia un nivel de dependencia respecto al franquiciante que lo asemejaba a un trabajador
por cuenta ajena. Esta situacién ha sido superada casi por completo, pero la complejidad del

tema se lo tratara mas adelante. (Farina, 2005, p. 201)

El franquiciante aporta sus derechos de propiedad industrial y su know-how, lo que involucra
la aplicacion de las normas del derecho de marcas y de patentes asi como el estudio de las
normas en materia de transferencia de tecnologia, donde existen, se requiere garantizar
verdaderos e interesantes planes de apoyo y asesoramiento técnico y comercial a quienes
son partes de la relacion contractual. El franquiciado debe pagar una remuneracion y por
ende su tratamiento es materia del derecho fiscal y del derecho cambiario, en caso de

trasferencias internaciones de divisas.

La venta o fabricacién, las fuentes de suministro y el cuadro de exclusividades inherentes a
todo contrato de franquicia tiene una relacion directa con el derecho de la competencia. Asi
pues, cuando hablamos de “franquicia internacional”, se entiende que se trata de un
franquiciante que ofrece franquicias en otro pais. En general, la falta de legislacion aplicable
y la falta de uniformidad en la legislacién existente crean conflictos y dificultades a quienes

son las partes de este contrato. (Farina, 2005, p. 202)
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Existen algunos aspectos que segun G.E. Boisvert (1981, citado en Farina, 2005), los
franquiciantes deberian examinar cuando consideren la posibilidad de establecer franquicias

en el exterior; éstas se refieren a:

a) Proteccion de las marcas.

b) Adaptacion del contrato de franquicia a las regulaciones y leyes comerciales locales.
c) Leyes relativas a la importacién de materias primas y de productos elaborados.

d) Legislacién Cambiaria

e) Legislacién Laboral.

f) Legislacion sobre alquileres.

g) Legislacion Fiscal.

h) Leyes contra el monopolio y la competencia desleal.

De igual manera, cuando se suscite un conflicto, serd necesario decidir la ley aplicable al
caso particular, ésta sera la del franquiciante o la del franquiciado, lo que implica
discusiones intrincadas acerca de la naturaleza del contrato. Tal decision es también
necesaria al comienzo de la relacion contractual, particularmente con relacién al pago de las
regalias. De ello, se puede constatar la amplitud del contrato de franchising, por lo que su
relevancia juridica se fundamenta por su notable influencia en las diferentes e importantes

areas del derecho.

1.5.- NATURALEZA JURIDICA

Existen algunas teorias que esbozan acerca de la naturaleza juridica del contrato de

Franchising y las he agrupado de la siguiente manera:

a) EL "FRANCHISING" (FRANQUICIA) ES UN CONTRATO DE COLABORACION
COMERCIAL.- El franchising sin duda implica un método de colaboracion entre empresas
distintas e independientes que requiere la accibn comin de las partes para alcanzar
eficacia, desarrollo y ampliaciéon de los negocios en sus respectivas empresas. Para ello el
equilibrio de poderes y de ganancias entre las partes deberia ser la base pero, en realidad lo
gue ocurre es que el franchisor es quien impone las condiciones y el franchisee Unicamente
se adhiere. Lo que si hay que recalcar es que el franquiciante pone a disposicion del
franquiciado dos elementos importantes: una determinada técnica empresarial que
constituye un conjunto permanente de medios y servicios de apoyo que, practicamente,
aseguran el éxito del franquiciado; y una linea de productos o servicios, con una marca
acreditada y de fama en el mercado con un sistema comercial experimentado, uniforme y

continuamente renovado. (Farina 1999).
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b) COMPARACION DEL "FRANCHISING" CON EL CONTRATO DE DISTRIBUCION.-
Existen muchas diferencias entre ambos contratos: en la distribucién se vuelcan al mercado
los productos fabricados por el productor. El distribuidor compra para revender mercaderias
fabricadas por su comitente, para nada interviene en el proceso de fabricacidn, mientras que
el franquiciado, generalmente es quien fabrica el producto que vende y adquiere el know
kow que le transmite el franquiciante para cumplir con dicho fin. Ademas, antes de la
habilitacion del establecimiento del franquiciado, el franquiciante aportara con los
conocimientos y experiencia, lo cual se concreta, mediante la entrega de los conocidos
"manuales operativos o de funcionamiento”. En suma, la franquicia de empresa en un
concepto diferente al de distribuciéon aunque la franquicia de producto, es asimilable a una

forma de distribucion. (Farina, 1999).

El contrato de distribucion no requiere de un determinado elemento que toma mucha
importancia en el Franchising, me refiero a la asistencia inicial que el franquiciante brinda al
franquiciado para facilitar la instalacion del establecimiento de venta. Esta asistencia puede
ampliarse a la seleccién del local e instalaciones, al estudio de mercado y la financiacion.
Nada de esto es exigible para llevar a cabo un contrato de distribucién, pues no es esencial
una asistencia permanente como, mientras en el franchising esta obligacion puede
concretarse de varias maneras: informacion personalizada, reuniones, circulares, visitas

periddicas o asistencia in situ. (Farina 1999).

c) "FRANCHISING" Y CONCESION.- Jean Guyénot (citado Farina, 2005) considera que la
franquicia “es la manifestacion de una mutacion en el objeto de los contratos de concesion
comercial”, y que en este caso la franquicia seria una forma de concesién comercial bajo
una propia denominacién pero sin significacién juridica: seria una misma sustancia
contractual bajo términos equivalente. Este autor no encuentra diferencias entre la
naturaleza juridica de la franquicia y de la concesién comercial, y los denomina a estos

contratos como “Franchising a la americana” y “Franchising a la europea”.

Considera al “Franchising a la americana”, desde el punto de vista juridico, como una forma

de licencia comercial y lo define como:

“la concesion de una marca de producto o de servicio. El franquiciante no
solo cede el uso de su marca, sino que se obliga también a proveer al
franquiciado los medios de comercializacién del producto o servicio, como

se obliga el concedente”.
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El “Franchising a la europea” en cambio lo define como:

“una adaptacion de la franquicia originaria de los Estados Unidos, que no
excluye ni la licencia de una marca por el franquiciante ni el pago de
regalias periédicas por el franquiciado. Pero donde innova el franchising
americano en relacién a la practica de concesiones comerciales en Europa
es en la exigencia del pago de un derecho de ingreso al grupo,

circunstancia que en la franquicia europea es excepcional’.

Las prestaciones de los contratantes, siguiendo a Guyénot (citado en Farina 1999),
recuerdan las del concesionario y la de los concedentes; pero en el contrato de franchising
el franquiciante no cede solamente el uso de su marca al franchisee sino que se obliga a
suministrarle los medios para comercializar los productos o los servicios convenidos, entre
los cuales se incluye el engineering, o sea el estudio previo a la creaciébn o a la
transformacion del negocio, realizaciéon y puesta en marcha de los arreglos y de las
instalaciones. Los otros proceden del marketing, es decir, de los métodos, medios y técnicas
de comercializacion, como: estudio de mercado; utilizacion de una marca prestigiosa;
publicidad sobre el plano nacional, regional o local y sobre el lugar de venta; ventas
promocionales y lanzamiento de productos nuevos, etcétera. Finalmente se brinda una
formacion profesional adaptada al personal del franquiciado y una organizacion contable y
administrativa de su empresa. En compensacion el franquiciado financia las inversiones,
asegura la funcién comercial bajo su responsabilidad y paga al franquiciante un canon mas

un royalty.

Sin embargo, no comparto la opinién de este doctrinario respecto de la semejanza entre
ambos contratos ya que en definitiva la concesion del uso de marca y pago de prestaciones
periédicas son los elementos contractuales que marcan la diferencia plena a la concesién de
la franquicia, pues en este Ultimo contrato son ingredientes esenciales que no existen en la
concesion. Tampoco en este Ultimo caso se concede el método de comercializacion, lo que

se hace es fijar pautas.
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CAPITULO Il
PROCESO DE FORMACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA — FRANCHISING

2.- ELEMENTOS DEL CONTRATO DE "FRANCHISING"

Cada contrato, en las diferentes areas del derecho, de acuerdo a su objeto prevé ciertos
elementos subjetivos y objetivos, basicos y alternativos, o como la doctrina prefiera
llamarlos. En cuanto a los contratos de esta naturaleza, los elementos tipicos aparecen
tanto en los contratos locales como en las franquicias internacionales, ya que la esencia de
la relaciébn no cambia, a pesar de que se pueda apreciar diferencias entre algunos contratos
por aplicacién de terminologia variada y sin duda en lo concerniente a las condiciones de
operacion. El contrato de franquicia internacional implica que se aborden temas
relacionados con el régimen cambiario, legislacion aplicable, jurisdiccion, y aunque estos
aspectos lo tornen mas especializado, la esencia misma del sistema no cambia.

Para que se pueda celebrar un contrato de franquicia, segun (Farina, 2005) deben existir los

siguientes elementos basicos y alternativos:

ELEMENTOS BASICOS:

a) LICENCIA DE MARCA.- Debe existir la titularidad de una marca sobre un producto o
servicio. El franquiciado debe siempre usar la marca del franquiciante, sus signos distintivos
y las instrucciones que éste le indique, ya que el contrato esta regido por leyes que regulan
cémo debe actuar el franquiciado en el desempefio de sus actividades y en la

administracion de los productos de la marca.

b) TRANFERENCIA DE UN “KNOW-HOW”.- El franquiciante tiene como obligacion
entrenar al franquiciado respecto de la conduccién del negocio y la organizacién del trabajo
y el franquiciado tiene la obligacion de cumplir con las instrucciones dadas por aquél y
actuar segun el entrenamiento impartido. El “know-how”, “savoir — faire” o “saber cémo”
garantiza que se dé la uniformidad en el producto o en la prestacion del servicio para llegar
al mismo resultado; es decir, el entrenamiento y la asistencia técnica, en un aspecto
esencial en el franchising. Este entrenamiento estd basado en instrucciones que abarca
varios temas tales como por ejemplo: la decoracion del local, uniforme de los empleados, la

manera de presentacion, etc.
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c) REGALIAS.- Las regalias es la forma de retribucién del franquiciado al franquiciante
como contraprestacion por los servicios y de la asistencia que éste le presta durante toda la
vigencia del contrato. Consiste en pagar una suma fija de dinero al franquiciante al inicio de
la relacion y una regalia durante el transcurso de ella. Sin embargo, las modalidades y
monto del pago difieren en razén del vehiculo que las partes hayan escogido para la

instalacion de la franquicia; aspecto que serd tratado a posteriori.

d) OPERADOR DE FRANQUICIA.- La figura del operador de la franquicia marca su
importancia de tal manera que la muerte o incapacidad del duefio operador o la de éste es
causal de rescisién del convenio, ya que los herederos del operador estan calificados para

continuar con el negocio.

e) TERRITORIO.- En todos los contratos, se establece el lugar de actuacion de las partes o
en el lugar donde se ejecutard el objeto del contrato. Sin embargo, en los contratos de
franquicia, es primordial el demarcar la zona de actuacién a favor del franquiciado, ya que
ahi desarrollara su negocio, en una ubicacién especifica cuya determinacién puede

ocasionar el éxito de la operacion de franquicia.

f) METODO OPERATIVO.- Un rasgo tipico de los métodos de franquicia se basa en la
asistencia que el franquiciante le provee al franquiciado, y aunque dependiendo de los
limites fijados en el contrato, esta asistencia suele estar plasmada en un Manual Operativo,
en el cual se establecen los modos de cooperacién e interaccién entre el franquiciante y el
franquiciado.

Generalmente esa asistencia no consiste Unicamente en el entrenamiento del personal
administrativo, sino que también se extiende al asesoramiento para la eleccion del local de
la franquicia, la provision de las especificaciones para los locales o aun su construccion, el
asesoramiento para su equipamiento, la provision de métodos contables, la guia en la
seleccion de trabajadores, asi como también la periddica actualizacién de esta asistencia

prestada al inicio del contrato.

ELEMENTOS ALTERNATIVOS: Estos elementos, son aquellos que generalmente estan

presentes y completan la caracterizacion del contrato:

a) COMPROMISOS DE ASISTENCIA FINANCIERA.- El franquiciado con el fin de e obtener
recursos financieros por el equipamiento de la franquicia o para concretar la adquisicién de
la misma requiere vincularse con un banco o alguna entidad financiera, para lo cual contara
con el asesoramiento del franquiciante, quien no compromete capital propio en el negocio

franquiciado.
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b) CALIDAD DE SUMINISTROS.- Es obligacion del franquiciado cumplir con los modelos
de operacion establecidos, la imagen y la calidad del negocio del franquiciante. Por eso, se
ha de estipular en el contrato pautas rigidas respecto de los suministros que hacen al
producto o servicio franqueados ademas de la apariencia fisica que deberan tener los
locales, el uniforme de los empleados y su calificacion, la calidad y especificaciones del

producto vendido.

c) PUBLICIDAD.- La publicidad y las relaciones publicas marcan y colaboran con la imagen
y la presencia del franquiciante. En el contrato de franquicia generalmente se establece qué
publicidad estara a cargo del franquiciado y del franquiciante asi como también la que estara

a cargo de todos los franquiciados de una misma region, en forma conjunta.

d) CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA.- Sera necesario introducir en el contrato
clausulas de no competencia de manera que el franquiciado no podré ingresar en negocios
competitivos durante el término de la franquicia y por un periodo posterior a su finalizacion,

con ello se beneficia el franquiciante y ademas se evitan actos de competencia desleal.

e) COMPRAS DE BIENES Y/O SERVICIOS.- El franquiciado tiene la obligacién de adquirir
los productos determinados por el franquiciante, pero se estableceran en el contrato cuéles
son sus restricciones respecto a las compras de bienes o servicios, como por otra parte, el

limite respecto a la cantidad de productos.

f) CONFIDENCIALIDAD.- El franquiciado tendra acceso a la informacion confidencial del
franquiciante respecto de la administracion empresarial y practicas operacionales que hayan
sido desarrolladas por éste que no puede ser revelada a terceros, incluso por un plazo
razonable posterior a la conclusién del contrato. Es por ello, que se establecera en el

contrato la obligacién de reserva o secreto por parte del franquiciado.

Estos son los elementos que configurarian el contrato de franquicia, sin embargo, segun
Juan M. Farina (1999), en su libro Contratos Comerciales Modernos “Modalidades de
Contratacion Empresaria”, es necesario se tener en cuenta los siguientes aspectos que no
siempre son contemplados al momento de firmar un contrato de Franchising, por lo que se
requiere enfatizar:

a) exclusividad territorial tanto para el franquiciado como para el franquiciante dentro de la
zona que se determine;

b) posibilidad o no de subfranquicias;

¢) duracion del contrato, aunque se dan casos de contratos sin fijacion de plazo;

d) minimo de ventas que debera conseguir el franquiciado dentro de los periodos previstos;
e) fijacion del precio de los productos que suministrard el franquiciante al franquiciado

cuando exista obligacion de suministrar;
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f) derechos que concede el franquiciante al franquiciado: licencia de marca, prestaciones de
know how, suministro de productos, instrucciones técnicas, sistema de comercializacion v,
en su caso, asistencia técnica;

g) autorizacion al franquiciado y a la vez obligacion de éste para el uso de nombres,
emblemas, colores, etc.;

h) pagos del franquiciado al franquiciante, segun el tipo de franquicia;

i) el franquiciante proporciona manuales que detallan sistemas y procedimientos de
operacion y proporcionan especificaciones sobre: relacibn con terceros; publicidad y
promocion; diserto y construccién del local; muebles, Utiles y enseres; equipamiento en
general; controles contables sobre la actuacién del personal, el pago de impuestos, listas de
productos y precios; relaciones con el personal dependiente; contratacién y pago de
seguros; entrenamiento para el franchisee y su personal, etc.;

j) el contrato puede prever el desarrollo de una campafia nacional, regional o local de
publicidad y promocién;

k) el franchisor puede suministrar productos o servicios, 0 ambos, al franchisee;

[) Generalmente el franquiciante limita la eleccién del lugar para ubicar el establecimiento,
pues se procura una zona adecuada para la mayor y mejor venta del producto, y;

m) es prudente que se prevean las condiciones para la renovacion o extincion del contrato, y
sus causales. (pp. 485 - 486).

(Ver Anexo 1)

2.1- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Los contratos de franquicia estan basados en la voluntad de las partes y ello conlleva a que
las partes puedan incluir una gran variedad de clausulas, en funcién de los paises en los
gue se celebre ya que la regulacion nacional puede variar. (Farina, 2005) define a las partes

contractuales de la siguiente manera:

“franquiciante (franchisor) a quien detenta la marca y el know-how de
comercializacibn de un determinado bien o0 servicio, cediendo
contractualmente los derechos de reventa y uso y proveyendo asistencia en
la organizacion, gerencia y administracion del negocio para los
franquiciados (...) franquiciado (franchisee) a quienes adquieren
contractualmente el derecho de comercializar el bien o servicio dentro de un
mercado exclusivo, utilizando los beneficios de la marca y el apoyo para el
gerenciamiento del negocio que intenta replicar”.

(p. 225).
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2.1.1. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE:

Cada contrato estipula que cada una de las partes debe cumplir con determinadas
obligaciones y en lo que al contrato de Franchising se refiere, el Franquiciador esta obligado
a:

- Disponer de una marca, producto o servicio debidamente registrado e introducido en el
mercado con éxito probado y que pueda ser facilimente transmisible, de manera que el
consumidor identifique rapidamente el producto o servicio que el tomador de la franquicia va

a explotar, para darle relevancia dentro del ambito geografico de su explotacion.

- Transmitir el know how de la franquicia a sus franquiciados. La transmision del know-how
inicial se hara, usualmente, mediante la entrega del manual operativo de la franquicia y la
prestacion de la asistencia primera prevista en el propio contrato a tal fin. La del know-how
permanente se traduce, mas propiamente, en una obligada asistencia permanente.

- Contar con la infraestructura suficiente para proporcionar el servicio adecuado a las
necesidades. En varios casos, el franquiciante proporciona asistencia para la eleccion del
lugar de explotacion de la franquicia, asi como en el disefio e incluso en la ingenieria

respectiva.

- Estar asesorado permanentemente de los Ultimos avances, tanto a nivel técnico como de

marketing.

- Saber evaluar las diferentes zonas geogréaficas.

- Capacidad financiera y solvencia profesional.

- Disponer de tiendas piloto, como minimo tres, que demuestren la rentabilidad de la

franquicia al franquiciado.

- Tener el correspondiente package o manual operativo, que garantice el éxito comercial y

econdémico de la transaccion.

- Proporcionar exclusividad de zona.

- Que facilite, sin ninguna reticencia, la lista completa de sus franquiciados.

- Que su rentabilidad no dependa exclusivamente de los cdnones de adhesion o de la venta

inicial de maquinaria.
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- Que la actividad que desarrolla se sitie en un mercado en expansion y duradero y no esté

basada en una demanda temporal, moda pasajera o cotice a la baja.
- Que su concepto se adapte plenamente a la demanda de un target amplio.

- Que lleve a cabo una seleccién esmerada de sus franquiciados y opere un crecimiento

ajustado a sus medios.
- Que dedique esfuerzos potentes para incrementar la notoriedad de su marca.

- Que garantice a sus franquiciados unos servicios permanentes de seguimiento,

comunicacion interna, investigacion, apoyo y marketing.

- Que su contrato respete el equilibrio entre las partes y defina claramente las reglas de

juego.
- 'Y, por ultimo, que asuma en todos los terrenos un compromiso total con sus franquiciados.
2.1.2. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIADO:

Las obligaciones del franquiciado dentro del contrato de franchising se pueden resumir en

las siguientes:™

- Disponer de un local adecuado para desarrollar la actividad comercial. Debe comprar las
magquinarias o equipos que le sugiere el otorgante y reproducir las instalaciones que éste le

recomienda.

- Tener solvencia econdmica y abonar las cantidades econémicas pactadas en lugar y
tiempo. Debe pagar una suma fija al inicio y una regalia mensual sobre sus ventas o

ingresos al otorgante. Ademas, debe pagar un derecho por el uso de la marca.
- Disponer del equipo humano.

- Capacidad de entusiasmo y entrega frente a la experiencia que, dependiendo de los casos,
llega a no ser necesaria.

- Respetar las directrices marcadas por el franquiciador y que fueron recogidas en su
momento en el contrato y en el package.

1% http://www.markeOting-xxi.com/obligaciones-del-franquiciador-y-del-franquiciado-74.htm
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- Entender perfectamente el espiritu del sistema de franquicia y adaptarse plenamente a la
filosofia y a la identidad corporativa de la misma, asumiendo un compromiso personal tanto

con las normas como con la disciplina.

- Seguir la politica comercial de la red, comuin a todos los franquiciados.
- Disponer de la organizacién necesaria para prestar servicio, tanto a la actividad propia de
la franquicia como a lo demandado por el franquiciador y que en su dia fue recogido en el

manual del franquiciado.

- Que dedique, al igual que el franquiciador, esfuerzos patentes para incrementar la

notoriedad de la marca franquiciada.

- Adquirir ciertos productos, ingredientes o elementos en una central de compras, 0 a
suministradores aceptados o impuestos por el franquiciador, con el pretexto de preservar la

calidad y asegurar uniformidad en su presentacion.

- Como se trata de un sistema basado en la colaboracion, el franquiciado debera cumplir las
directivas impartidas por el franquiciador en todo cuanto se refiera al tipo y presentacion del
establecimiento, su equipamiento, calidad de los productos, etc.; y también referente al
personal y a su formacion, esto ultimo, especialmente en el franchising de venta directa al

publico y en el de servicios.
- Informar periédicamente al franquiciador de la gestién que esta llevando a cabo y le
suministre los datos estadisticos sobre el desarrollo de su negocio, pues ello permite a este

ultimo el seguimiento de los resultados y el control del funcionamiento de toda red.

- El franquiciado debe aceptar el sistema contable impuesto por el franquiciador y

cumplimentar los informes peridédicos en materia econémica y financiera, que éste le exige.

- Que sus relaciones con el franquiciador estén basadas en la honestidad de sus acciones y

en un trato de mutua confianza.

- Y, por ultimo, contribuir al éxito de la red estudiando y resolviendo conjuntamente con el

franquiciador los problemas que pueda.

2.2- FORMAS O TIPOS DE FRANQUICIAS

En el primer capitulo se establecieron las diferencias entre la franquicia comercial o simple y

el business format franchising. Sin embargo, estas formas de franchising se clasifican asi en
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razén de su objeto y, siguiendo lo que Zullo (citado en Farina 1999) dice, se resumirian asi:
a) "FRANCHISING" DE PRODUCTO Y MARCA REGISTRADA, cuando la franquicia se
limita a la distribucién y venta de productos con marca registrada (product franchising); b)
NEGOCIO LLAVE EN MANO O PAQUETE, cuando la franquicia consiste en la habilitacion
de una unidad completa de comercializacion y explotacion (business format franchising).

La Corte de Justicia de la Union Europea establece tres distinciones, entre franquicia de
servicio, de produccién y de distribucion. “Los contratos de franquicia de servicio son
aquellos en virtud de los cuales el franquiciado ofrece un servicio bajo la ensena, marca y
nombre comercial del franquiciador, conformandose sus directivas. En la franquicia de
produccion o franquicia industrial el franquiciado fabrica productos que vende bajo la marca
del franquiciador. En la franquicia de distribucién, el franquiciado se limita a vender ciertos
productos en un negocio que lleva la ensena del franquiciador”!* La Unién Europea ha
legislado al respecto, agrupando los convenios de franquicia de productos o servicios
ofrecidos bajo el business format franchising, dejando el franchising industrial o de

produccion para ser regulado en el futuro.

kahn Michel, (citado en Farina, 2005), ha llegado a admitir cinco tipos de franquicia diversos:

a) Franquicia industrial (entre dos industriales, por ejemplo Coca Cola o Pepsi Cola), y
sus denominadas embotelladoras.

b) Franquicia de distribucidon (productor/comerciante mayorista; productor/comerciante
minorista; comerciante mayorista/comerciante minorista, por ejemplo: la franquicia que
celebran las empresas petroleras con los expendedores de combustibles).

c) Franquicia de servicio, mediante la cual se suministra un servicio como
conceptualizacion de una técnica o normativa determinadas (Ej: Hertz, Avis, Rentacar)

d) Franquicia hotelera (Ej: Holiday Inn, Hilton, entre otros).

e) Franquicia de capitalizacidon (en realidad es poco frecuente, en la que la acumulacion

de stocks significa una ganancia de valor, por ejemplo: numismaética).

Existe otro modo de subdividir las franquicias, de acuerdo a un autor italiano, Aldo Frignani

(citado en Farina, 2005), quien identifica:
a) Franquicia Convencional, en la que el franquiciado tiene el derecho exclusivo de vender
el producto o servicio del franquiciador dentro de un area especifica. La franquicia

convencional segun este autor, se divide a su vez en dos categorias:

1) Franquicia territorial, en la que se permite la subfranquicia.

! Farina (2005), Contratos Comerciales Modernos. Argentina
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2) Franquicia operativa, donde el franquiciado, esta limitado a vender los bienes o servicios

ofrecidos por el franquiciador; no puede concluir contrato de subfranquicias.

b) La franquicia Itinerante, en la que el franquiciado siempre dentro de un territorio
determinado pero sin constituir u punto fijo de Etna sino moviéndose por medio de vehiculos
comprados o alquilados.

Segun mi criterio, creo que innumerables formas de franquicias se podrian enumerar ya que
las diversas legislaciones y en general, la doctrina prevén varios criterios, sin embargo, la
primera clasificacién es la que abarca a todas las demas, ya que el business format
franchising y los hoteles representan la forma de duplicacion de un negocio y las otras,
franquicias de producto o de distribucién comercial, se asemejan a formas de distribucién
comercial, sea en su sentido propio o incluso como concesion comercial. Sin embargo,
segun Fernando Sanchez Calero (1991) juridicamente, las legislaciones han reconocido al
sistema contractual de franquicia como mixto, catalogdndolo como una adicién o afinidad en

un solo contrato, con diversas formas contractuales.

En relacién a lo expresado en lineas anteriores, dependiendo el objeto del contrato de
franquicia, se pueden mencionar la existencia de los siguientes tipos de contrato:*?

- Contrato de licencia de marca.

- Contrato de licencia de know how.
- Contrato de distribucion exclusiva.
- Contrato de compra exclusiva.

- Contrato de aprovisionamiento.

- Contrato de prestaciones.
2.3.- PLAZO

El franchising a mas de ser un contrato atipico, innominado, tiene rasgos importantes que
destacar respecto de sus elementos. El plazo constituye uno de ellos, ya que las partes
pueden o no establecer un término fijo de duracién del contrato y en razén de que no se
concibe que las partes celebren un contrato a perpetuidad y queden ligadas a él
ilimitadamente, si el contrato no estipula un plazo, cualquiera de ellas puede rescindir el

contrato en cualquier momento. Se puede decir que como regla general, ambas partes

12 Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”. Tesis
de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito - Ecuador
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buscan recuperar la inversion inicial hecha, por un lado el franquiciador por haber
establecido su sistema y el franquiciado por haber establecido el local de la franquicia, por lo
que buscaran entonces celebrar un contrato de plazo lo suficientemente largo para lograr
dicho fin. Sin embargo, en algunos paises las autoridades locales al constatar plazos
largos, los pueden rechazar por considerarlos excesivos, por ejemplo si exceden los diez
afios o aun los siete; por ello en una nueva relacién a menudo es preferible establecer un

plazo mediano que pueda ser renovado.

En nuestro derecho al igual que casi toda América Latina, esto se le considera como un
efecto de autonomia de la voluntad, es decir, el hecho de que las partes pueden rescindir
sin causa y en cualquier tiempo esta permitido en virtud de dicho principio. Sin embargo,
dada la falta de legislacion especifica, en este tema se debe andar con cautela y actuar bajo

el principio de buena fe.

Por otra parte, considerando la evolucion de la franquicia comercial, si se permite celebrar
un contrato con una duracién excesiva, por ejemplo veinte afios, tal vez no resulte muy
conveniente ya que, al cabo de un tiempo el sistema sufrird cambios y no existira un medio
viable capaz de actualizar ese contrato. En definitiva, lo aconsejable seglin varios
doctrinarios es celebrar un contrato con un plazo de duracion entre dos y cinco afios segun
la indole de negocio, considerando varias opciones para renovarlo por igual periodo de
tiempo, incluso se podria establecer que se lo haga en forma automatica. Como se ve existe
una tendencia cada vez mayor hacia la renovacién, y es que su uso se lo concibe como una
oportunidad para actualizar el contrato de franquicia comercial, por lo que en cada
renovacion que haya se redactara un contrato que refleje los cambios o innovaciones en la
tecnologia, la economia, la competencia, la legislacion y las especiales circunstancias de la

zona de la franquicia.

Esto no obsta que en algin momento podria surgir el problema del franquiciador que se
niega a renovar el contrato al vencimiento del plazo inicial de duracion, sin tener una razén

para ello. La legislacion de los Estados Unidos, en general concibe que:

“El franquiciante debe renovar su contrato al vencimiento de su plazo inicial,
a menos que demuestre tener razones valederas para no hacerlo. Se
interpreta que son razones valederas causas graves, tales como que el
franquiciado haya dejado de cumplir con una o algunas de las disposiciones
o clausulas esenciales del contrato. En cambio en la legislacién europea la
falta de renovacion es considerada como el ejercicio legitimo de un derecho
contractual y por ello, con la excepcion de Bélgica, en que la situacion es
incierta, la falta de renovacién no trae aparejado ningin resarcimiento”.
(Farina, 2005, pp. 221-223)
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Esta ultima solucion es aplicable a nuestro derecho, en el que prima el principio de

la autonomia de la voluntad en materia contractual.

2.4.- REMUNERACION

En el contrato de franquicia segun lo explicado en parrafos precedentes se debe pactar y
establecer alguna forma de retribucion por parte del franquiciado al franquiciador por todos
los servicios y la asistencia que éste le prestara durante toda la vigencia del contrato.
Generalmente, el franquiciado se obliga a pagar una suma fija de dinero al franquiciador al

inicio de la relacion y una regalia mensual durante su transcurso.

En casi todas las definiciones legales de la franquicia se menciona el pago de un derecho
de entrada o regalia inicial pero eso no quiere decir que exista una uniformidad respecto a la
remuneracion que el franquiciado debe pagar a la otra parte sino por el contrario, ella varia
de pais en pais y también segun la modalidad que adopte el contrato. Asi, por ejemplo la ley

de franquicia de Alberta, en Canada establece que:

“El precio de la franquicia es todo pago pactado por el otorgamiento de un contrato
de franquicia y todo pago por bienes o servicios, o todo servicio que el franquiciado
se obliga a prestar, o toda garantia exigible al franquiciado a discrecién del
franquiciador por el derecho a ingresar en el negocio de la franquicia. Del mismo
modo la ley de inversiones de franquicia de California establece que el precio de la
franquicia es todo pago que el franquiciado debe pagar por el derecho de ingresar
en el negocio de la franquicia, incluyendo, a titulo enumerativo, todo pago por

bienes o servicios”. (Farina, 2005, pp. 222-223)

En los contratos internacionales de franquicia se establece el pago de una variedad de
retribuciones al franquiciador por parte del franquiciado, a saber: a) una suma inicial para
ingresar en el sistema; b) regalias o pagos periédicos por servicios; ¢) pagos a cambio del
entrenamiento del franquiciado por parte del franquiciador; d) tarifas suplementarias por
otros servicios, tales como servicios de auditoria e inspecciones, asistencia en la
administracién, consultas, publicidad, entre otros. Sin embargo, el franquiciado puede
comprometerse ademas a efectuar al franquiciador o aun afiliado de éste, ya sea en el
contrato o por necesidades préacticas, pagos que no son partes del precio de la franquicia
como por ejemplo: el pago por alquiler del inmueble o por el equipo que le entrega el
franquiciador al franquiciado, el pago por depésitos de seguridad, cargos por teneduria de

libros o pagos por servicios de personas al establecerse en el negocio, entre los principales.



Ochoa Pesantez, 37

Existe una gran variedad de aspectos a considerar para determinar el monto de cada una de
estas categorias. El monto inicial de la franquicia (droit d’entree) que se paga para iniciar la
relacion contractual, se fija generalmente en una suma de dinero que se caracteriza por no
ser reembolsable excepto en caso de terminacion de la franquicia antes de que ella
comience a operar (por ejemplo la terminacion durante el periodo de entrenamiento). El
monto se establecera bajo el principio de igualdad para todos los franquiciados pero podria
variar de acuerdo con las particularidades del mercado o la poblacién del territorio del
franquiciado. La cantidad o el precio lo fija el franquiciador basandose en la capacidad del
mercado, en el nombre y prestigio de la franquicia, el desempefio comercial que ha tenido
en el pasado y la rentabilidad promedio de la franquicia. Se recomienda ser cauto y
conservador al iniciar un sistema de franquicia, luego de la experiencia piloto, para dejar

crecer el sistema antes de hacer un lucro rapido y que quizas al final resulte pasajero.

Sin duda, el ingreso més importante para el franquiciador consiste en las regalias periddicas
gque se pagan como un porcentaje sobre los ingresos, por lo que se debe dejar
expresamente definido el monto base para tales calculos a la hora de celebrar el contrato. A
veces consiste en un canon establecido mensualmente, pero en general se trata de un
porcentaje. De todas la maneras “para calcular dicho porcentaje, se dice que el modo
menos problematico es calcularlo sobre la base de los ingresos brutos del negocio, evitando
en consecuencia las disputas sobre el computo de los ingresos netos”. Sin embargo, el pago
de las regalias genera algunos problemas cuando estid presente un subfranquiciador o
master franchisee; es decir, la persona a quien el franquiciado por disposicion del
franquiciador contrata con el fin de expandir la franquicia dentro de un mercado extranjero,
generalmente. El subfranquiciador (master franchisee) recibe del franquiciador todo lo
necesario para dirigir el negocio (know-how, marcas, nombre comercial, asistencia, etc) y
como contraprestacion actlia como un sustituto del franquiciador principal. El problema de
las regalias consiste entonces en determinar si el subfranquiciado debe pagar directamente
al franquiciador principal o a través del subfranquiciador. (Farina, 2005, pp. 221-223)

Para Gasta Olivier (1983, citado en Farina, 2005), “El subfranquiciado debe pagar al
subfranquiciador, quien a su vez remite la suma al franquiciador principal, reteniendo un
cierto porcentaje establecido por contrato”. Sin embargo, esta opinidon no es uniforme ya que
los términos y los métodos de pago pueden variar considerablemente de acuerdo con las
necesidades de las partes y de la legislacion aplicable y a pesar de que se puede estipular
en el contrato pagos directos por adelantado, cartas de crédito y otros acuerdos, resulta que
en muchas ocasiones el sistema de control de cambios o los principios de tributacién alteran

forma de retribucion entre franquiciador y subfranquiciados.



Ochoa Pesantez, 38

CAPITULO Il
FRANCHISING EN EL DERECHO COMPARADO

3.- CONCEPTO DE "FRANCHISING" EN LA PRACTICA MERCANTIL DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, UNION EUROPEA Y AMERICA LATINA.

En la practica mercantil de los Estados Unidos de Norte América, de acuerdo a lo que
explica Siegel (citado en Farina 1999), existen tres sistemas de franquicias y a pesar de que
todos llevan el nombre de franquicias, funcionan de manera diferente: a) una clase integra a
los fabricantes que usan las franquicias como una manera de distribuir sus productos; b)
otra advierte a empresas mayoristas que venden productos a franquiciados que, los
revenden al por menor, y c) el sistema més usual de todos, el que corresponderia al
franchising en sentido estricto, para diferenciarlo de la concesion propiamente dicha, donde
el franchisor ofrece su nombre, una imagen y un método estandarizado de hacer negocios,
por ejemplo: McDonald's, Kentucky Fried Chicken, Gallery of Homes, etcétera). Varios
franchisees brindan mas servicios que productos, como las agencias para seleccion de
personal o de asesoramiento a cargo de expertos en tasas de impuestos, por ejemplo. Estos
franchisees ofrecen o venden experiencia, nombres establecidos, marcas o métodos para
hacer negocios. En el caso de los inmobiliarios, generalmente quien se postula para
franchisee tiene ya su agencia. Su atraccion radica en sus avisos comerciales a nivel

nacional y en la accién de servicios, también a nivel nacional.

Segun lo manifiestan Burlas y Couso, (citados en Farina 1999) en los Estados Unidos para
la Asociacién Internacional de Franquicia, este contrato se trata de un método para la

comercializacion de productos o servicios. Al respecto manifiestan:

“Una operacion de franquicia es una relacion contractual entre un
franquiciador y un franquiciado, en la cual el franquiciador ofrece o es
obligado a mantener un interés permanente en el negocio del franquiciado,
en aspectos tales como el know how y la asistencia técnica. El franquiciado
opera bajo un nombre comercial conocido, un método o procedimiento que
pertenece o que es controlado por el franquiciador, y en el cual el
franquiciado ha hecho o hara una inversién sustancial en su propio negocio

y con sus propios recursos”. (p. 480)

Con estos antecedentes, los mismos autores citados definen al franchising o franquicia

comercial como:
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“El contrato basado en una relacién de cooperacion permanente por el cual
una de las partes (franquiciador, otorgante o franchisor), titular de un
nombre comercial, de una marca o signos distintivos, de disefios o
emblemas con que identifica su empresa o negocio, otorga a la otra
(franquiciado, tomador, franchisee) un conjunto de derechos que lo facultan
para vender, y/o distribuir y/o explotar comercialmente a su propio riesgo, en
un lugar o territorio preestablecido, uno o varios productos y/o servicios,
amparandose no solamente en la marca con la que el otorgante identifica
sus productos, sino también en la imagen comercial y en los métodos
operativos que utiliza. El tomador se encuentra sujeto a instrucciones y
controles por parte del otorgante que garanticen el cumplimiento del sistema
y el éxito del negocio. Como contraprestacion, el tomador debe abonar una
suma inicial determinada y una serie de importes sucesivos también

predeterminados durante toda la vigencia del contrato”. (p. 481)

A nivel Europeo, no existe en la doctrina un concepto Unico respecto a la franquicia. La
legislacion espafiola, define a la franquicia como sistema comercial en la Ley de Ordenacion
de Comercio Minorista de Espafia Ley 7/1996, del 15 de enero, en su articulo 62, cuyo
desarrollo esta establecido en el reglamento que para el efecto se dicté. A pesar que esta
ley sOlo dedica un articulo para definir la actividad comercial dentro del régimen de

franquicia, en su parrafo primero establece:

1. “La actividad comercial en régimen de franquia es la que se lleva a
efecto en virtud de un acuerdo o contrato por la que una empresa
denominada franquiciadora cede a otra denominada franquiciada,
el derecho de explotacibn de un sistema propio de

comercializacion de productos o servicios”.

La actividad comercial del régimen de franquicia y la comunicacién de datos al Registro de
franquiciadores, esta regulada por el Real decreto 201/2010 de 26 de febrero, cuyo objeto
es establecer las condiciones basicas para desarrollar la actividad de cesién de franquicias
asi como regular el funcionamiento y organizacién del registro de franquiciadores previsto

en la Ley 7/1996, citada en el parrafo precedente.

Enfocandonos un poco en el sistema juridico anglosajon, el Reino Unido no ha adoptado
todavia ningun tipo de legislacion especifica respecto del franchising como en otros paises
de la Unidn Europea que se basan en el Cédigo Deontoldgico promovido por la Federacion
Europea del Franchising desde 1972. El citado Cddigo Deontologico, resultado de la
experiencia y de los trabajos de la Federacion Europea del Franchising y de sus miembros

(Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Gran Bretafia, Italia, Paises Bajos y
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Portugal) de comun acuerdo con la Comisién de la Unién Europea define a la Franquicia

como:
“un sistema de comercializacion de productos y/o servicios y/o
tecnologias basado en una colaboracién estrecha y continua entre
empresas juridica y financieramente independientes, el
Franquiciador y sus Franquiciados, en la cual el Franquiciador
otorga a sus Franquiciados el derecho, e impone la obligacién de
explotar una empresa de conformidad con el concepto (conjunciéon
original de tres elementos: a) La propiedad o el derecho de uso de
simbolos: marca de fabrica, marca comercial, marca de servicios,
distintivos, razén social, nombre comercial, signos y simbolos,
logotipo, etc; b) El uso de una experiencia, de un "saber hacer"; vy,
c) Una serie de productos, de servicios y/o de tecnologias
patentadas o no, que habra concebido, puesto a punto, concedido o

adquirido) del Franquiciador. 3

La importancia del Cdédigo Deontolégico a nivel comunitario europeo viene dada,
precisamente, porque no es una norma juridica sino un instrumento que determina la forma
gue deben tomar las relaciones entre ambas partes para un buen funcionamiento del

acuerdo que firmaréan. La definicion dada por la Federacion Europea es la siguiente:

"Se trata de un sistema de colaboracién entre dos empresas distintas y
juridicamente independientes, ligadas por un contrato a través del cual una
de ellas, el franquiciador, concede a otra, el franquiciado, el derecho de
explotar en unas condiciones preestablecidas y bien determinadas, un
negocio concreto (marca, formula comercial, produccion,...) materializado
con un emblema especifico, con caracter exclusivo dentro de un
determinado ambito geografico y asegurando la prestacién de una ayuda y

unos servicios regulares, necesarios para llevar a cabo la explotacién".14

Esta definicién, que presenta los principales puntos que dan forma a este sistema, coincide
con la establecida por la Camara de Comercio Internacional y adoptada por el Consejo de

Europa, aunque en esta Ultima si se menciona el pago del canon que el franquiciado debe

13

http://www.guia.ceei.es/archivos/Documento/Codigo_Deontologico_Europeo_franquicia.pdf
1 http://www.franquicia.net/montar-una-franquicia/que-es-una-franquicia
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hacer por el derecho que le es concedido a usar la marca o formula comercial del
franquiciador. Por su parte, el Comité Belga de la distribucion ofrece la misma definicién que
la Federacion Europea de Franchising.

A continuacion me permito citar otras definiciones que considero relevantes respecto del

concepto de franquicia:

e La Comisién de la Unién Europea indica que por franquicia se entendera como:

"Un conjunto de derechos de propiedad intangible relativos a marca,
denominaciones comerciales, rétulos, modelos, disefios, derechos de autor,
"Know-How" o patentes, que deberdn explotarse para la reventa de
productos o la prestacién de servicios a los usuarios finales, y que incluye,
por lo menos: el empleo de una denominacion o rétulo comercial y una
presentacion uniforme de las instalaciones contractuales, la comunicacion
por el franquiciador al franquiciado de un Know-how sustancial, que pueda
conferir a este una ventaja comparativa, y la prestacion continua por el
franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la

vigencia del acuerdo".*®

e EIl Tribunal de primera Instancia de Paris, por Decreto del 28 de abril de 1978,
establece que "la franquicia es un método de colaboraciéon entre una empresa
franquiciadora, de una parte, y una empresa franquiciada de otra, cuyo objetivo es
contribuir al desarrollo acelerado de las empresas contratantes, por medio de la
accion comun resultante de la conjuncién de los recursos humanos y econémicos,
manteniéndose al mismo tiempo la independencia respectiva, en el marco de

acuerdos de exclusividad reciproca”.*®

Seguidamente, el decreto detalla los puntos mas importantes que implica la franquicia, y que
no ofrecen novedad alguna respecto a los mencionados anteriormente. Dicho decreto
termina resumiendo la franquicia como "una colaboracién entre una marca y un conjunto de
empresarios individuales que se constituyen en una cadena de distribucion. Esta

colaboracién supone la solidaridad comercial entre ambas partes".

e La Federacion Francesa de la Franquicia, en su definicién de la franquicia introduce
gue "los productos de venta y/o servicios de la empresa franquiciadora se deben

ofrecer de forma original y especifica, y explotados obligatoria y totalmente segun

> http://ecyl.galeon.com/FRANQUICIADOR.htm
1% http://ecyl.galeon.com/FRANQUICIADOR.htm
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técnicas comerciales previamente experimentadas y constantemente puestos al dia

y controlados”. (Rovira y Ordifiaga, 1988)"’

Finalmente, a pesar que en el Ecuador no se haya adoptado una postura frente al
franchising desde el punto de vista doctrinario, la legislacion ecuatoriana reconoce la libertad
contractual, en la cual se permite celebrar contratos estructurados por el ordenamiento legal,
es decir, siempre que el objeto y la causa sean licitos, y que los derechos y obligaciones
constantes en el instrumento contractual no estén en contraposicidon con la constituciéon y la
ley. El ejercicio del consentimiento para obligarse, o para ejercer derechos, debe ser la
expresién de la voluntad manifestada de forma libre y voluntaria en el documento llamado
contrato. De esta manera, el articulo 1453 del Codigo Civil Ecuatoriano®® manifiesta: “Las
obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como

en los contratos o convenciones; (...)"

Luego de analizar los conceptos recopilados en este acapite se puede dilucidar que para
gue el Franchising pueda operar, se debe contar con la intervenciéon de dos o mas sujetos
contractuales con la expresa manifestacién de voluntad y consentimiento para llevar
adelante una modalidad de cooperacién comercial, y sin pretender descartar las definiciones
anteriores, la definicion dada por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado UNIDROIT (citado en Lépez Cabrera, 2012) me resulta la més acertada y completa

por su ajuste a la realidad:

“Se lo encuentra como un contrato mercantil de colaboracion empresarial,
no formal, atipico, mixto, complejo, oneroso, bilateral, de adhesion y de
tracto sucesivo. La caracteristica de atipico estd dada porque no se
encuentra expresamente reglamentado por el legislador en ningln cuerpo
normativo; son las partes las que por medio de lo estipulado en el contrato
le hacen producir efectos legales y se obligan a cumplir ciertas
prestaciones. Se determina que es mixto, en razén de que esta constituido
por la union y adicion de contratos de diversa naturaleza. La franquicia,
desde luego, es un contrato oneroso, porque ambas partes pretenden una
utilidad gravandose reciprocamente. Por la naturaleza juridica de los sujetos
intervinientes, este contrato es bilateral, porque por una parte hay un
franquiciante y, por otra, un franquiciado, con lo que se concluye la
existencia de dos sujetos contractuales, cuya intervencion le da la
naturaleza de la bilateralidad. Por ultimo, el contrato de franquicia se
considera de adhesién porque las clausulas contractuales son redactadas

por el franquiciante, quien es el propietario de la marca, de bien, del

7 http:/lecyl.galeon.com/FRANQUICIADOR. htm
8 Cédigo Civil. R.O. N° 46: 24-06-2005. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito —
Ecuador.
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servicio, del know how, etc., que autoriza su uso a la otra parte llamada
franquiciado, quien se adhiere libre y voluntariamente al texto integro del

contrato”*® (p. 36)

3.1.- TRATAMIENTO Y DESARROLLO DE LA FRANQUICIA COMERCIAL EN LOS
ESTADOS UNIDOS.

La legislacion especifica del sistema de franchisee es relativamente nueva en los Estados
Unidos de América. Hasta la década del 70, lo que predominaba eran las reglas generales
del derecho comercial, sobretodo, las normas sobre antitrust o contra el monopolio. En
1972, en California, aparecio por primera vez una legislacion especifica dentro del Codigo
de Corporaciones que introduce la California Franchisee Registration and Disclosure Act.
Desde entonces, otros catorce Estados han legislado sobre la materia en forma similar. Por
otra parte, alrededor de veintitrés Estados mas han legislado acerca de la "oferta de
negocios" (business oportunity), que en cierta forma comprende al sistema de franchisee.

A partir de la década de 1920, el Franchising aparecié en los Estados Unidos bajo la
modalidad de product franchising. En este sentido y luego de analizar las clausulas de un
product franchising o de una concesion comercial se podria decir que no existen diferencias
de especie sino sélo de grado. La evolucion del product franchising referido a la distribucién
de un producto o a la prestacién de un servicio dio lugar al moderno business franchising o
format franchising, que se la denomina franquicia de empresa con las caracteristicas de la
figura juridica de concesién comercial. Los autores norteamericanos se resisten a dar una
definicién juridica de franquicia. Sin embargo, a nivel federal y local se han desarrollado
multiples definiciones de franquicia como por ejemplo el adoptado por la legislatura de
California:*

"Franquicia: significa un contrato o acuerdo expreso entre dos 0 mas
personas en virtud del cual una persona es autorizada o le es concedida: a)
el derecho de vender o distribuir bienes o servicios bajo un plan de
comercializacion o sistema prescripto en lo sustancial por el otorgante; b) la
operacion del negocio del tomador esta basicamente asociada con una mar-
ca de comercio o un nombre comercial o una marca de servicio, logotipo,
publicidad u otro simbolo comercial, designando al otorgante o a su afiliada
y c¢) el tomador debe pagar un derecho de franquicia directa o
indirectamente”. (Farina, 2005, p. 271)

19| 6pez Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”.
Tesis de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito — Ecuador.
% (Farina, 2005, p. 271)
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La Comision Federal de Comercio de los EEUU, elaboré la conocida Disclosure
Requirements and Prohibitions Concerning Franchising and Business Opportunity Ventures
(the disclosure rule), que entré en vigor el 21 de octubre de 1979 y es considerada como
una obra de fundamental importancia, no sélo por ser la primera en el mundo sobre la mate-
ria sino también por la influencia que ha ejercido sobre las legislaciones comparadas. La Ley
en Estados Unidos define dos tipos de relaciones comerciales: las franquicias de productos
y servicios y los contratos asimilados. Las primeras son caracterizadas por contar con los
siguientes elementos: la distribucién de mercaderias o servicios identificados, por la marca
de fabrica del franquiciado; un control y una asistencia importante por parte del
franquiciador, en lo concerniente al método de operaciones a seguir por el franquiciado; y la
obligacién de un pago al franquiciador por parte del franquiciado. En la Ley se establece la
obligacion de que el franquiciador suministre al eventual franquiciado un documento previo
gue proporcione informacion acerca del franquiciador, su negocio y las condiciones del con-
trato de franquicia, asi como también copias del contrato propuesto. Eventualmente puede
pedirse una informacion suplementaria, referente a los beneficios actuales y potenciales que

disfrutard el franquiciado (earnings daim document). (Farina, 2005, p. 273)

La ley fue promulgada luego de un largo debate en el que se pusieron en evidencia las
practicas desleales relacionadas con las ventas de franquicias en general,
independientemente del producto o servicio ofrecido. Se destacaron los factores que
favorecen los abusos tales como: la asuncién de significativos riesgos personales y
financieros por parte de los franquiciados, la confianza que el franquiciado deposita en la
pretendida experiencia y estabilidad del franquiciador, y el desequilibrio de informacion que
se da entre las partes durante las negociaciones, de modo que el futuro franquiciado en muy
pocas ocasiones accede a una in formacion completa sobre los aspectos fundamentales de
la relacién propuesta o de los riesgos que asumira. Con estos antecedentes y considerando
las caracteristicas del contrato de franquicia, el propésito de la ley es, pues, asegurar que el
franquiciado cuente con una informacion veraz e indispensable antes de perfeccionar el
contrato. Sin embargo, no se regula los términos sustanciales de la relacién entre las partes,
ni se exige registraciéon ni tampoco aprobacién alguna de los contratos. (Farina, 2005, p.
273)

Por lo tanto, todo franquiciador, segun Farina (2005), debe proporcionar al eventual
franquiciado un documento (basic disclosure document) que contenga la siguiente
informacion:

a) ldentificacion del franquiciador.

b) Experiencia en los negocios de los ejecutivos y directores del franquiciador.

e) Experiencia del franquiciador.

d) Litigios anteriores del franquiciador.

e) Concursos y quiebras del franquiciador.

f) Descripcion de la franquicia.
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g) Pago inicial requerido al franquiciado.

h) Personas asociadas al franquiciador.

i) Obligaciones de compra y alquiler que debera asumir el franquiciado.

i) Ingresos que recibird el franquiciador en relacion a las compras que efectle el
franquiciado.

k) Acuerdos financieros.

1) Restricciones relativas a la conducta del franquiciado en sus negocios.

m) Participacion personal requerida al franquiciado.

n) Terminacion, cancelacién y renovacion de la franquicia.

fl) Informacion estadistica sobre el nimero de franquicias y el promedio de su terminacion.
0) Eleccion de area territorial.

p) Programa de entrenamiento.

g) Informacidn financiera referida al franquiciante, en la mayoria de los casos, auditada.

Este documento (basic disclosure document) se proporcionara al franquiciado en el primer
encuentro que se produzca con el fin de negociar la venta de la franquicia entre el eventual
franquiciado y el franquiciador o, en su caso, el corredor de franquicias. En caso de
incumplimiento se incurriria en una practica desleal, acto sancionado por medio de un
procedimiento administrativo en el cual el franquiciante debera cesar y desistir en dichas
practicas; incluso condenas civiles de hasta 10.000 ddlares por violacion legal;
indemnizaciones por rescision o reforma del contrato, restitucion del dinero, entregado a

cuenta o depésito y el pago de dafios. (Marzorati citado en Farina, 2005)

Por todo ello, segiin sostiene Marzorati, “la ley federal norteamericana regula en realidad la
oferta publica de franquicia”. La ley federal lo que hace es establecer el minimo de
obligaciones a ser cumplidas por el franquiciante, pero ello, sin perjuicio de las disposiciones
a nivel estadual y local le brindan proteccién adicional al franquiciado y regulan sus
derechos sustanciales, en virtud de que los Estados que componen la Unién tienen
facultades constitucionales de dictar normas sustanciales. Actualmente existen al menos 15
Estados que poseen leyes similares a la regulacion federal y 17 Estados que exigen ademas
la registracion de los contratos. En numerosos Estados se permite el uso de un formulario
conocido como “uniform franchise offering circular" (UFOC) como modo de cumplir con las
obligaciones de informacion y registro locales. En este sentido, la Comisién Federal de
Comercio se ha pronunciado en el sentido de que tal formulario otorga mayor proteccién al
futuro franquiciado que es equivalente a la que exige la ley federal; en efecto, la Comisién
permite su uso como modo de dar cumplimiento a los requisitos establecidos por ella. (Gast
citado en Farina, 2005)

En al afio 1978, el Congreso sanciono la Petroleum Marketing Practices Act, cuyo obtejo,

plasmado en su Art. |, es proteger a los vendedores de combustible contra la terminacion
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arbitraria de sus franquicias, buscando equilibrar la relacion de poder econémico entre las
partes. Asi, para dar por terminada la relacién comercial, siguiendo lo que expone Farina
(2005) se requiere que exista una justa causa (good cause 0 just cause o adequate
grounds). Se consideran justas causas: el incumplimiento por parte del franquiciado de una
provision contractual que sea de significativa importancia para la relacion de franquicia o de
los esfuerzos de buena fe que debe hacer para cumplir las provisiones de la franquicia, o el
acaecimiento de un hecho relevante para la relacion de la franquicia como resultado del cual
la terminacibn o no renovacion sea razonable, o un acuerdo mutuo entre las partes

(franquiciador y franquiciado) para terminar la franquicia o no renovarla.

De otro lado, segun Finch Michel, (citado en Farina, 2005), la ley sujeta estas causales a
ciertas condiciones, como por ejemplo limitaciones en cuanto al tiempo, evitando la
terminacién del contrato por eventos antiguos (old events). El franquiciante debe natificar al
franquiciado su decision de terminar o no renovar dentro de ciento veinte dias del incum-
plimiento contractual o de ocurrido el hecho que motiva la rescision del contrato, o dentro de
ciento ochenta dias del incumplimiento de sus deberes de buena fe para cumplir con las
disposiciones de la franquicia. Ademas existe el requisito de razonabilidad, calidad que

deben revestir los eventos en que pretenda basarse la terminacién o renovacion.

“Algunas leyes estatales prescriben que la falta de acuerdo respecto de
cambios en la franquicia al momento de su renovacion, al no ser aceptados
por el tomador, son causales de cancelacion anticipada con derecho a
indemnizacion, salvo que la determinacién del otorgante respecto de los
cambios propuestos haya sido efectuada en el curso ordinario de los nego-
cios y sea de buena fe”. (Farina, 2005, p. 277)

3.2.- TRATAMIENTO Y DESARROLLO DE LA FRANQUICIA COMERCIAL EN EL
DERECHO EUROPEO.

Como consecuencia de su éxito en los Estados Unidos, la franquicia se expandié también
por Europa, en un principio como dice Frignani (citado en Farina, 2005) como una forma de
explotacion del mercado europeo por los franquiciadores americanos (Coca-Cola, Hertz,
Avis) y luego como un contrato celebrado sélo entre partes europeas (Prenatal, Pronuptia,
Standa, Coin, Rinascente, Sarma, Nordsee). Las franquicias europeas estan sujetas a la
diversidad de leyes nacionales pero los miembros de la Unién Europea deben respetar a la
par dichas normas también. Ningln pais europeo cuenta con una legislacion especifica
respecto del Franchising pero por otra parte, cada uno adapta el contrato a las necesidades
de su mercado y al gusto de sus consumidores, asi como también a las provisiones de su

sistema legal en general.
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En la actualidad se cuenta con la participacién de la Federacién Europea de Franquicia,
ademas de asociaciones nacionales que tienen por objeto promover y desarrollar el contrato
de franquicia en su ambito. La Comision de la Unién ha legislado sobre franquicias y cuenta
con un Cédigo de Etica para Franquicia, que suministra un marco recomendado para la
conducta en las relaciones de franquicia dentro de la Unién Europea, es el conocido Codigo
Deontolégico. Este CdAdigo establece la conveniencia de que los contratos de franquicia
sean redactados en forma clara en el idioma del franquiciado y que designen el contrato en
cuestion, de modo de asegurar su buena ejecucion. El Codigo ademas exige que se
especifique en el contrato de franquicia, el método y condiciones de pago, la duracion del
contrato y las condiciones para su renovacion, el tiempo de preaviso, los derechos del
franquiciador, la definicion de los derechos territoriales otorgados al franquiciado, las con-
diciones para la distribucion en caso de terminacién, los servicios que debe proveer el

franquiciador, asi como las obligaciones del franquiciado. (Farina, 2005)

La Unién Europea sancioné por via de la Comisién Europea una exencion en bloque para
ciertos acuerdos de franquicia (excluyendo las franquicias industriales), que entré en vigor el
1 de febrero de 1989, excepcionando al franchising de las prohibiciones en materia de
derecho de la competencia. De esta manera todo contrato de franquicia que se ajuste a la
nueva normativa comunitaria, se considera que no infringe las normas sobre competencia
de la Comunidad, por estar comprendidas en la excepcidn general prevista en el Art. 85, p. 3
del Tratado de Roma. (Farina, 2005)

a) ALEMANIA.- La Republica Federal y las entidades politicas que la componen no cuentan
aun con leyes que regulen en forma especifica el contrato de franquicia. En Alemania el
contrato de franquicia es principalmente considerado una nueva forma de distribucién, por
ello le son aplicables las reglas concernientes a los distribuidores. En ausencia de toda
provisién legal para distribuidores, los tribunales han aplicado por analogia, y
excepcionalmente en diversos supuestos, las normas de los agentes de comercio
contenidas en el Cédigo Comercial aleman. Todo ello segun Farina (2005), ha permitido

configurar algunos elementos importantes de esta figura legal de la siguiente manera:

1) DURACION DEL CONTRATO. No existiendo regulacion sobre la duracién del contrato,
de tres a cinco afios es un término apropiado para contratos tipo. En el caso de inversiones

financieras muy importantes un término adecuado puede ser mayor.

2) CLAUSULA DE NO COMPETENCIA. La no competencia, que es el reverso de la
exclusividad, durante la duracién de un contrato es un elemento inherente a la lealtad del
franquiciado al sistema y a sus obligaciones, y por lo tanto es licita. Las clausulas de no

competencia luego de la terminacion de los contratos s6lo son admisibles de acuerdo con el
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Tribunal Federal si no restringen el desarrollo de las actividades del franquiciado y siempre
gue no excedan los legitimos intereses del franquiciador. Con relacién a esta jurisprudencia,
una clausula de no competencia solo deberia ser impuesta por un maximo de dos afios y
para un territorio determinado. La clausula de no competencia puede incluir una clausula

penal, pero debe prever una compensacion apropiada.

3) TERMINACION. AVISO. REQUISITOS. Para el caso de la "terminacién ordinaria" de un
contrato de franquicia no se requiere justificar "justa causa" sino que basta con un aviso
adecuado. El contrato también puede expirar simplemente al fin de la duracién establecida
si no se prevé renovacion o si las partes no la convienen. Es efectivo también, aplicando las
normas sobre distribucion, indicar en el contrato ciertas circunstancias que sin ser razones
importantes pueden dafar el buen funcionamiento del sistema y prever que permitan la
terminacién con preavisos mas cortos. Una rescision unilateral sin aviso por una razoén
importante es reconocida para todas las relaciones contractuales permanentes. Este con-
cepto fue sefialado por el Tribunal Federal (citado en Farina, 2005) en el caso del contrato
de franquicia de Mc Donald: "Para justificar la terminacién sin aviso, debe haber
independientemente de lo acordado y con respecto a las circunstancias especiales del caso
y el interés de ambas partes-una falta a las obligaciones de tal grado que ponga en

desequilibrio los objetivos empresarios del sistema”. (p. 281)

4) INDEMNIZACION POR LA TERMINACION. El Cédigo Comercial aleméan otorga a un
agente comercial el derecho a una indemnizacién por la extincion del contrato en razén de la
pérdida de la clientela nueva que él consiguidé en su gestiébn comercial. Una exclusion
contractual de este derecho se tiene por no escrita. Debido a la falta de jurisprudencia
respecto a la indemnizacién debida al franquiciado, la solucion es incierta ya que, no existen
precedentes jurisprudenciales en virtud de los cuales un franquiciador haya sido condenado
aplicando, por analogia, los montos previstos para la ruptura injustificada del contrato de
agencia. Tampoco hay indemnizacion de acuerdo con el Cédigo Comercial, si fuera el
agente de comercio quien terminara el contrato o si fuera imputable a él la razén por la que

el contrato terminé.

El contrato de franquicia, como todo otro contrato, debe estar de acuerdo con los principios
generales de la ley y del orden publico. La expresion mas general de este principio se
encuentra en el Art. 242 del Cédigo Civil aleman que dice que ‘“toda relacion contractual
debe estar de acuerdo con los principios de la buena fe". De lo contrario podra ser anulada
parcial o totalmente, de acuerdo con el Art. 139 del mismo cuerpo legal. En la practica todos
los contratos de franquicia (para cumplir con los requisitos de igual tratamiento de todos los

franquiciados) se hacen sobre formas preestablecidas por el franquiciador. (Farina, 2005)

Los sistemas de franquicia estan sujetos al control del Art. 6, segundo parrafo, de la ley
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antitrust, en la cual se prohibe a las empresas dominantes o grupos de empresas la
obstruccién desleal, directa o indirecta, de otras empresas asi como el trato diferente entre
empresas similares sin que medie una razén justificada. La misma prohibiciéon se aplica a
empresas o grupos de empresas si los compradores o proveedores dependen de ellos para
ciertos bienes o servicios. Asi, en un sistema de franquicia, el franquiciante no puede
discriminar entre los franquiciados individuales en lo que hace a precios o0 a cualquier otra

condicién sin una razén objetiva que fundamente un trato diferente. (Farina, 2005)

b) FRANCIA. En el afio 1950 es cuando aparecio la franquicia en Francia a través del sector
de la distribuciéon con las cadenas Prenatal, Phildar, Natalys, y desde 1960 con otras
cadenas como Pronuptia, André et Simone Mahler. Sin embargo, su verdadero auge fue en
el afio 1970, con la fundacion de la Federacion Francesa de Franquicia (FFF), que agrupa a
varios franquiciadores importantes. Hoy en dia, la franquicia supera el 8 % de las ventas
minoristas en Francia y alrededor de quinientas cadenas diferentes con veinte mil
franquiciados. Sin embargo, la legislacién francesa no regula la organizacién de franquicias.
El 28 de abril de 1978, la Camara de Apelaciones de Paris definié los contratos de
franquicia destacando dos factores especificos: el knowhow y la asistencia. EI know-how

debe ser préactico, original, en constante desarrollo y facilmente transmisible. (Farina, 2005)

El franquiciante debe brindar asistencia técnica al franquiciado, lo que constituye el rasgo
principal de la franquicia y condice con la transmisién de know-how. El franquiciador asesora
y ofrece su ayuda al franquiciado una vez establecida la franquicia, para la correcta
ejecucion del método en el que ella se basa. Respecto a la exclusividad territorial, ésta es
reciproca, relativa a la provision de productos o a la oferta de servicios. La reciprocidad
asegura a ambas partes una garantia de no competencia y, el franquiciado se beneficia por
la exclusividad territorial, siempre que sea la Unica persona que lo haga, aprovechara la
marca, los letreros y la asistencia dentro del territorio. Dicha exclusividad también se refiere
a la provision de productos, constituyendo un factor esencial para ambas partes, tanto como

lo es la clientela y la vida de la marca. (Guyénot citado en Farina, 2005)

c) INGLATERRA. EIl Reino Unido tampoco goza de una normativa referida especificamente
al tema de la franquicia ni existe ningun fallo que trate de disputas entre franquiciador y
franquiciado, excepto uno que se refiere a la clausula de no competencia con validez
posterior a la terminacion del contrato. La Asociacién Britanica de Franquicia ha intentado
establecer y mantener reglas de conducta para franquiciadores y ha establecido un
esquema arbitral a ser aplicado por el Instituto de Arbitros. Sin embargo, la ley sobre
competencia desleal del 1 de agosto de 1980 puede afectar a la franquicia en cuanto

describe las préacticas desleales de la siguiente manera:

"Una persona incurre en una practica desleal si, en el curso de un negocio,
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sigue un curso de conducta que, por si mismo o juntamente con otros
cursos de conducta seguidos por personas asociadas a esa persona, tiene
o intenta tener o presumiblemente tendra el efecto de restringir, distorsionar
o impedir la competencia en la produccién, provisiébn o adquisicion de
bienes en el Reino Unido o la provision de servicios en el Reino Unido".
(Farina, 2005, p. 285)

Si el director considera que alguien incurre en una practica desleal, puede investigar la
situacién y publicar un informe. El director tiene facultades para obtener informacion y
documentos relevantes para sus investigaciones, pudiendo informar a la Comisiéon de
Monopolios, ya que es la que investiga y dictamina si la persona ha incurrido en una practica
desleal y si ésta va en contra del interés publico. Aunque, de acuerdo con un conocido autor
inglés no ha habido aplicaciones concretas de la ley de practica desleal referidas al contrato
de franquicia comercial. En realidad, desde su ingreso al Mercado Comaun, Inglaterra ha
cambiado toda su politica legislativa sobre competencia, dentro de las previsiones del
Tratado de Roma. (Farina, 2005)

d) ESPANA.- A pesar del hecho de que la franquicia fue introducida en Espafia mas tarde
gue en otros paises, es también cierto que al presente su difusion se ha incrementado y su
uso es comparativamente superior al de otros paises de similares caracteristicas. Espafia
esta considerada como uno de los mayores sitios en Europa en cuanto al nimero de
negocios de franquicia, después de Alemania, Francia y el Reino Unido y a pesar de ello, el
contrato de franquicia como institucion juridica no ha sido regulado aun por la legislacion
espafiola ni ha habido un caso judicial que delimitara sus caracteristicas. Sin embargo, este
tipo de contrato es admisible en el derecho espafiol segun la premisa basica de que las
partes son libres de pactar las estipulaciones que deseen, conforme al Art. 1255 del Cédigo
Civil espafiol.”*

Con estos antecedentes, se aplica por analogia la legislacion general para contratos
mercantiles y particularmente los fallos judiciales referidos a la distribucion y a la licencia,
puesto que éstos son los contratos mas cercanos a la franquicia. Por otra parte, la
introduccién del contrato dentro de la normativa general ha generado problemas por la
aplicacién a ellos de las leyes antitrust, fiscales y laborales. La ley del 20 de julio de 1963,%
prohibe toda practica que surja de acuerdos, decisiones o acciones concertadas que tengan

como objeto la prevencién, distorsion o restriccion de la competencia en el mercado.

La situacién ha cambiado sustancialmente como resultado de la insercién de Espafia en el

2 Cadigo Civil espafiol Art. 1255.- “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico”,

2 Ley 20 de julio de 1963, de represion de practicas restrictivas de la competencia
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Mercado Comdun, puesto que este hecho la ha forzado a adaptar su legislacién y su
aplicacién a la nueva realidad de la Unién Europea. Consecuentemente la ley del 20 de julio

de 1963, esta experimentando importantes modificaciones.

e) ITALIA. En Italia la franquicia es una forma de contrato que no esta prevista por el Codigo
Civil como contrato "tipico”. Un problema considerado por la jurisprudencia es el de la
terminacién del contrato: algin fallo parece proteger fundamentalmente al franquiciador, im-
pidiendo al franquiciado el uso de la marca y del know-how. Otra decision parece estar
demasiado a favor del franquiciado, dandole derecho a vender el stock e inventario aun
luego de la expiracion del término del contrato. Otro punto de interés se refiere a la relacion
entre el contrato de franquicia y las reglas del Cédigo Civil sobre competencia desleal y
sobre la legalidad de las "clausulas auxiliares" y la relacion con la Constitucion italiana.
Puesto que lItalia no tiene una ley nacional de competencia desleal, el impacto de ciertas
clausulas incluidas en contratos de franquicia sobre la competencia, debe ser
necesariamente considerado a la luz de las normas pertinentes establecidas por la Union
Europea. (Farina, 2005, p. 288)

3.3 TRATAMIENTO Y DESARROLLO DE LA FRANQUICIA COMERCIAL EN AMERICA
LATINA — ECUADOR.

La mayoria de los paises de América latina cuentan con un marco no siempre propicio al
franquiciador internacional debido a las politicas y practicas que a menudo son restrictivas
para cualquier negocio que implique el uso de marcas y la remision periddica de divisas al
exterior, en lo que se refiere al monto de regalias admitidas, periodos de pago, remesa de
utilidades y otros aspectos significativos en las operaciones de franquicia. En paises como
Chile, Colombia, México, Ecuador y Perul las regalias estdn gravadas con un impuesto del
40% al 55%, mientras que en Venezuela el pago de regalias entre una subsidiaria y su casa
matriz estan prohibidas al igual que en Brasil, lo cual dificulta y limita la remisién de regalias.
Con el fin de justificar las regalias, en muchos casos el franquiciador puede verse obligado a
proveer detalladas informaciones al Banco Central del pais del franquiciado. Como
consecuencia, la franquicia comercial no ha tenido el desarrollo que los paises

industrializados han alcanzado. (Farina, 2005)

Cuando se trata de contratos de transferencia de tecnologia suelen ser objeto de
registracion obligatoria. En México, el organismo encargado de regular los contratos que in-
volucran una licencia, incluyendo los contratos de franquicia es el Departamento de
Desarrollo Tecnolégico, Patentes y Marcas. Dichos contratos requieren también la re-
gistracion ante el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia. En Ecuador, al no
estar regulado el contrato de franquicia, lo que se registra en cuanto a marcas, bajo el

régimen de propiedad intelectual, se lo hace ante el Instituto de Propiedad Intelectual (IEPI).
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En Centroamérica y Panama, los contratos de agencia, distribucién y representacion estan
reguladas por una legislacion con caracter proteccionista. La primera legislacion de
proteccidon a los agentes, distribuidores y representantes, segun lo detallado por Farina
(2005), en su libro de Contratos Comerciales Modernos, entré en vigor en Panama (decreto
de Gabinete N. 344 del 31 de octubre de 1969 y decreto ejecutivo n. 9 del 7 de febrero de
1970, con disposiciones en desarrollo del decreto de gabinete mencionado), siguiendo
posteriormente Honduras (decreto n. 50 del 13 de octubre de 1970), Costa Rica (ley 4684
del 30 de noviembre de 1970). El Salvador (decreto del Poder Legislativo n. 247 del 16 de
enero de 1973, que sustituyé la Seccion B - agentes y representantes- del Capitulo Ill, Titulo
lIl; del Cédigo de Comercio). Guatemala (decreto n. 78 del Congreso del 29 de setiembre de
1971) y Nicaragua (ley 287 del 2 de febrero de 1972 referida a “agentes, representantes y

distribuidores de casas extranjeras"). (pp. 292-293)

Si bien es cierto que las legislaciones difieren entre si en varios aspectos, sin embargo,
siguiendo al mismo autor del parrafo precedente (2005), basicamente coinciden en lo
siguiente:

a) Establecimiento de causas legales justas, para dar por terminado un contrato de agencia,
distribucion o representacion.

b) Tales causas hay que probarlas ante los organismos competentes.

¢) De no existir tales causas, el principal o concedente tiene que otorgar una indemnizacion,
fijada por la ley, al representante o concesionario.

d) Mientras no se pague esta indemnizacion, los productos no se podradn importar (si son
fabricados en el extranjero).

e) El principal o concedente esta obligado a adquirir los créditos e inventarios de productos
del concesionario 0 agente, al terminarse el contrato, sin mediar justa causa, bajo las
condiciones sefaladas por la ley.

f) El principal o concedente no puede nombrar otro agente o distribuidor mientras no pague
la indemnizacién, o la deposite ante el organismo competente, en caso de demanda o
reclamacion.

g) Los derechos concedidos por tales leyes son irrenunciables, aunque podria convenirse

una transaccion y siempre que sean celebradas ante el organismo competente.

La determinacion de un término o plazo en los contratos no tiene relevancia juridica alguna,
salvo en el caso de Guatemala, cuya legislacién prevé el vencimiento del plazo si lo hubiere
como causa de terminacién del contrato. En cambio, en las demas legislaciones los
contratos forzosamente tendran que ser renovados al vencimiento del plazo pactado, a
menos que se pagare la indemnizacion correspondiente por la casa principal o concedente.
Solo queda excluido de esta regla el caso de que el concesionario, representante o
distribuidor no quisiera renovar, a su vencimiento, el contrato. La razon de esta legislacion

ha sido la defensa del distribuidor local frente a su concedente extranjero y la desigualdad
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econOmica de las partes, que se buscé contrarrestar con la creacién de un organismo que
contribuya a tutelar los derechos de la parte considerada mas débil. Farina (2005),
considera que esta legislacion puede aplicarse por analogia a los contratos de franquicia,

por contener éstas clausulas de exclusividad.

En el Brasil la franquicia comercial presenta un gran desarrollo. Existen empresas que
aplican parcialmente el sistema, adaptdndolo a las condiciones de mercado y las
necesidades especificas de ventas, siendo comun encontrar sistemas similares, entre los
cuales se destacan dos grupos predominantes: aquellos que reconocen la actividad como
una franquicia comercial, a pesar de que a veces no lo practican en su totalidad por
deficiencias técnicas y operacionales y, aquellos que no poseen una vision global del
sistema y lo ejecutan como alternativa de comercializacion. La mayor parte de las empresas
gue utilizan el contrato de franquicia se encuentran en el primer grupo. La amplia aceptacion
del sistema de franquicia se hace evidente en la existencia de una Asociacion Brasilefia de
Franquicia (ABF), cuya intencién es apoyar la formaciéon de nuevas empresas a través del
sistema de franquicia comercial, y también para proteger al franquiciado. Para que una
empresa pueda usar el simbolo de la ABF como aval de su negocio de franquicia, debera
estar en el ramo por lo menos desde dos afios antes, y pasar las rigurosas averiguaciones

de la comisidn de ética de la entidad. (Farina, 2005)

En el Ecuador, nace en el afio 2005 en la ciudad de Quito, la Asociacion Ecuatoriana de
Franquiciadores (AEDEF), mediante un lanzamiento de Expo Franchise y la Primera Feria
de Oportunidades de Negocio y El Comercio Asociado. Es una entidad sin fines de lucro, la
cual tiene un reconocimiento internacional y un respaldo de asociaciones como la
Federacion Iberoamericana de Franquicias (FIAF), la Asociacion Espafiola de
Franquiciadores (AEF), la Camara Peruana de Franquicias, la Asociacion Argentina de
Franchising (AAF), la Cémara Chilena de Franquicias, la Céamara Venezolana de
Franquicias (PROFRANQUICIAS) vy, la citada Asociacién Brasilera de Franchising (ABF).23
Su objetivo primordial es desarrollar y promover acciones que permitan mejorar las
condiciones del sector Franquicias en Ecuador asi como establecer normas que promuevan
el profesionalismo de las empresas franquiciadoras y profesionales que participan en la
industria de las franquicias en Ecuador, entre otras.*

En cuanto al Ecuador, durante los ultimos tiempos el pais se ha beneficiado del ingreso de
negocios similares a los que existen en otros Paises, principalmente en los Estados Unidos.
Se han abierto también negocios originarios de Colombia, Venezuela, Brasil, México, etc.,
con la singularidad de que son empresarios ecuatorianos o radicados en el Ecuador quienes
han obtenido un permiso para operar dichos negocios. Este permiso es el conocido

franquicia. También es conocido como franquicia el negocio en si, el establecimiento que se

2 Lépez Guzman Fabian, “El derecho de empresa. La participacion de los trabajadores. La

cogestion”, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2001, Bogota- Colombia.
* www.asofranquicias.com/objetivos.htm
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ha abierto por permiso del duefio del concepto, con ciertas particularidades referentes al
permiso para el uso del nombre de un establecimiento, sin embargo ese permiso no se
refiere Unicamente a eso sino abarca todo un sistema, también llamado formato de

negocio. Juridicamente, se trata de la Franquicia de Formato de Negocio.25

El boom internacional de las Franquicias de esta clase se hace presentes como
consecuencia de la marcada tendencia de la preminencia del comercio basado en la
propiedad intelectual. El formato de negocios se caracteriza por contar con elementos
como: el nombre comercial, las marcas que se utilizan, las patentes industriales, los
secretos comerciales o industriales, los manuales de procedimientos o de operacion.
Incluso se puede hasta incluir programas de ordenador (software), disefios industriales y

hasta musica.

La Franquicia, segun Leonidas Villagran (2012), puede incluir la distribucién de productos
por parte del franquiciador o por parte de los proveedores que se establezcan. Podria
significar que el franquiciado s6lo deba adquirir dichos productos de aquellas fuentes, so
pena de incurrir en violacién contractual”. Cardelels (citado en Lopez Cabrera, 2012) al
referirse a este tipo de contrato lo considera que es complejo y lleno de multiplicidad.
Lamentablemente, en materia de legislacion, el tratamiento y desarrollo de esta figura
contractual ha sido escaso o nulo, por lo que no existe una regulacion a la relacién
contractual entre el franquiciador y franquiciado. Esta claro que el Ecuador no cuenta con
una legislacion especifica que regule las franquicias (como si lo hay ampliamente en los
Estados Unidos), y que la principal fuente de obligaciones proviene del convenio que
suscriban las partes. Sin embargo, es obligatorio considerar y realizar cualquier acto bajo
las normas establecidas en la Ley de Propiedad Intelectual y su Reglamento, asi como en
las disposiciones que emane el IEPI (Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual) ya que
lo que se concede o permite usar en este tipo de negocios, es justamente propiedad
intelectual. Finalmente, otras normas juridicas que deben tomarse en cuenta en este tipo de

contrato son las provenientes del Cédigo Civil y el Cddigo de Comercio.

Actualmente, en el Ecuador, se cuenta con un Instructivo de Calificacion y Aprobacién de
Franquicias, de una Resolucion de la Empresa Nacional de Correos, publicada en el
Registro Oficial N° 386 de 16 de febrero de 2011, en la cual establece el procedimiento para
adquirir una franquicia y las politicas que rigen en materia de correos a nivel nacional, pero
no la regulacién de los derechos y las obligaciones entre los contratantes. Por otra parte,

esta presente la normativa internacional que brinda una pauta para poder iniciar un proceso

% Villagran L. (2012). “ASPECTOS LEGALES DE LA FRANQUICIA EN ECUADOR’,
publicado en el sitio web: http://fecuafranquicias.nomestead.com/leonidasvillagran-
aspectoslegales.html
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de regulacion juridica al contrato de franquicia en nuestro pais, ella se plasma mediante la
subscripcién del Convenio de Inversién Extranjera con Italia, publicado en el Registro Oficial
N° 537, de 4 de marzo de 2005, articulo 1, literales d) y e), referente a las inversiones que

expresan:

“(...) d) Derechos de autor, marcas comerciales, patentes, disefos
industriales y otros derechos de propiedad intelectual e industrial, know-
how, secretos comerciales, hombres comerciales y clientela; e) Cualquier
derecho econdmico al que tenga derecho por ley o bajo contrato y cualquier
licencia y franquicia acordada de conformidad con las disposiciones
vigentes sobre actividades econdmicas, incluyendo el derecho de

exploracion, extraccion y explotacion de recursos naturales (...) » 26

Finalmente, cuando se trata de las Franquicias de Formato de Negocios, si bien éstas
suponen la obligacién del Franquiciador de proveer asistencia técnica al Franquiciado, el
know-how del manejo del negocio. Sin embargo, hay que tener en cuenta el &mbito
laboral al momento del desarrollo de la franquicia en el Ecuador, ya que no se pueden dejar
de lado las disposiciones del Mandato 8 aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente
el 30 de abril del 2008, el cual prohibe la tercerizacién en las actividades a las que se
dedique la empresa. Esto podria implicar que las empresas que se configuren como
franquiciantes deberan dedicarse a actividades de licencia de marcas y propiedad
intelectual, y no al manejo y operacién del negocio a franquiciarse. En todo caso, en
Ecuador siempre el riesgo empresarial le compete al franquiciado, tema que sera abordado

en el capitulo siguiente.?’

2 Lépez Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”.
Tesis de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito — Ecuador.

2 Villagran L. (2012). “ASPECTOS LEGALES DE LA FRANQUICIA EN ECUADOR’
publicado en el sitio web: http://fecuafranquicias.homestead.com/leonidasvillagran-
aspectoslegales.html
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CAPITULO IV
LEGISLACION APLICABLE

4.1.- RESPONSABILIDAD ENTRE LAS PARTES Y FRENTE A TERCEROS POR VICIOS
O DEFECTOS DEL PRODUCTO OBJETO DE LA FRANQUICIA.

Dentro de la relaciéon contractual del Franchising ademas de los efectos que se producen
entre las partes, es decir, franquiciador y franquiciado, se generan una serie de
responsabilidades respecto de sus actos pero, también esta presente la posible
responsabilidad del franquiciador, frente al consumidor, por hechos del franquiciado y en
general la responsabilidad frente a terceros por vicios o defectos del producto objeto de la
franquicia o por los servicios que se prestan. La responsabilidad entre las partes es
contractual, sin que la circunstancia de estar frente a un contrato atipico altere los principios
generales previstos en el Cadigo Civil que cada pais tiene, a pesar de que los articulos
puedan variar. En suma, siguiendo lo que expone Farina (2005):

“El incumplimiento de una clausula contractual, ya sea por dolo o culpa, que
origine un dafio genera responsabilidad hacia el co-contratante. También
puede tener campo de aplicacion la responsabilidad derivada de la llamada
culpa precontractual o en la formacién del contrato, que han admitido la
doctrina y la jurisprudencia, particularmente en las condiciones de
ofrecimiento de la franquicia, que deber ser muy especificas y amplias para

evitar inducir a error al futuro franquiciado” (p. 240).

Con respecto a la responsabilidad frente a terceros, cobra especial relevancia en los
supuestos en que media la provisién de un producto que no se ajusta a las condiciones de
calidad y cantidad establecidas, o de un servicio que no cumple adecuadamente su
finalidad. El aspecto méas importante consiste en esclarecer si el franquiciante puede ser
considerado responsable frente a un cliente del franquiciado en el caso de un producto
defectuoso o de negligencia en la provisién de los servicios esenciales de la franquicia.
Burlas y Couso, (citados en Farina, 1999), suman a lo expuesto otro supuesto, referente al
prestigio de la marca y del nombre comercial, razén por la cual el publico basado en la
confianza acude hacia el franquiciado, sin preocuparse de que si el empresario es autbnomo
0 no. Sin embargo, en principio, compartiendo la opinion de Farina (2005), el franquiciado
actla en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, por lo que sélo él, no el franquiciador,

deberia responder frente a terceros que han utilizado el servicio.

Se aplicarian pues los principios de la responsabilidad contractual entre el franquiciado y el
tercero, en razon del contrato que celebraron entre si. Sin embargo, este principio no puede

ser absoluto, en razon de que el franquiciado actia bajo la marca y las insignias del
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franquiciador y ajustando su conducta a las directivas de éste. El citado autor en su libro
Contratos Modernos (1999), se refiere a la existencia de una corriente doctrinaria y
legislativa cada vez mas importante que considera “viable la extension de la responsabilidad
del franquiciado al franquiciante, en razén de que aquél desenvuelve su actividad bajo
marca y emblema o insignias del franquiciante, con ajuste a métodos operativos y sistemas

tecnolégicos impuestos por éste”. (p. 551).

Por otra parte, existen aspectos legales como las leyes que regulan la responsabilidad por el
producto, los seguros, garantias y otros aspectos similares que pueden ser los asuntos mas
importantes de una operacién de franquicia. En los paises cuyas regulaciones son de
caracter proteccionista o basadas en tutela de los derechos del consumidor, estas
regulaciones extienden la responsabilidad al franquiciante, poniendo el acento en aspectos
tales como el derecho que le asiste al consumidor a ser defendido, en atencién a que los
productos y servicios que utiliza se expenden o se prestan en locales con emblemas o
insignias del franquiciante, en cuyo prestigio (mas que en el del franquiciado) confia el
consumidor o usuario. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, esto aun no se da, debido a
la falta de relacién contractual entre franquiciante y consumidor, quien puede reclamar

Unicamente en el caso de vicio o defecto propios del producto.

Algunos paises europeos son un ejemplo del desarrollo en materia de derechos del
consumidor, que se plasman en nuevas leyes y nuevas interpretaciones, como por ejemplo,
en Alemania, el consumidor, tiene la ventaja de tener que demostrar sélo el dafio sin tener
gue probar que el fabricante es el causante, teniendo éste la carga de la prueba en
contrario. En la Unién Europea, la proteccion de los derechos de los consumidores ha
avanzado por adopcion de las normas sobre responsabilidad por productos por parte del
Consejo de Ministros. En cambio, en la legislacién ecuatoriana y argentina sobre todo, el
consumidor no tiene relacidn contractual con el franquiciante y tampoco puede, por ende,
reclamarle, salvo en caso de vicio o defecto de la cosa y por aplicacion de los principios de
responsabilidad cuasi delictual, como me referi en lineas anteriores, ya que en el contrato
de franquicia el franquiciador-fabricante no es el inmediato vendedor, su responsabilidad

frente al consumidor o usuario no puede ser sino extracontractual. (Farina, 2005)

En el sistema francés, si el franquiciado no es persona fisica sino que se trata de una
compafiia, entonces el riesgo que corre el franquiciador cuando interfiere en la
administracion del franquiciado es el de ser considerado en la jurisprudencia francesa el
verdadero administrador (maitre d’affaires) de la compafia franquiciada, con todas las
consecuencias que derivan de ello y en particular el resultar patrimonialmente responsable
en caso de quiebra. América Latina y de manera particular en Ecuador basan su
ordenamiento juridico en que la responsabilidad hacia el consumidor, es en principio de

quien opera la franquicia, es decir del Franquiciado. En todo caso la accion del consumidor
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0 usuario contra el franquiciante en forma solidaria o por via directa, cabria cuando se
pruebe que existe vicio de disefio o de especificacién en la cosa transmitida, mas no en
razon de las normas y principios que gobiernan la franquicia, sino por leyes de tutela al

consumidor o por aplicacion de otras normas que persiguen idénticos fines. (Farina, 2005)

4.2.- "FRANCHISING" Y LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

La legislacién antimonopdlica y de defensa de la competencia son un avance en el ambito
juridico a nivel internacional durante las Ultimas décadas asi como también han abierto una
nueva etapa en la que el derecho antimonopdlico se haya ido extendiendo en los paises en
vias de desarrollo. Sin duda, el franchising o la franquicia comercial, puede afectar tanto al
sistema de libre competencia como constituir un medio para la concurrencia desleal, por ello
la importancia de analizar este tema.

El franchising, siguiendo a Juan M. Farina (1999), se mueve entre dos parametros:

a) Defensa de la competencia, que sanciona las posibles conductas abusivas del franchisor,
Yi

b) Castigo a la concurrencia desleal en que puede incurrir el franchisee.

De manera global, diremos con respecto al primer parametro que, las conductas
antijuridicas son aquellas que tienen que ver con los “actos o conductas relacionados con la
produccion e intercambio de bhienes o servicios que limiten, restrinjan o distorsionen la
competencia y aquellos que constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado,
de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econémico general”. (Farina, 2005, p.
252). Por su parte, el segundo aspecto se refiere a las sanciones de determinadas
conductas que apunten a "celebrar acuerdos o emprender acciones concertadas,
distribuyendo o aceptando, entre competidores, zonas, mercados, clientelas o fuentes de

aprovisionamiento". (Farina, 1999, p. 493)

Hay una pregunta frecuente respecto a este tema referente a si ¢los diversos
franquiciados de un mismo producto y marca, empresarios independientes, pero
dedicados a idéntica actividad, son competidores entre si? Los franquiciados sin duda
son un pilar fundamental respecto del éxito del sistema del franquiciante, por lo cual, mas
importante que el éxito individual de cada uno, lo que verdaderamente le interesa al
franquiciador son los resultados totales obtenidos por la cadena de comercializacion
montada. Por lo tanto, desde el punto de vista del franquiciante, los diferentes franquiciados
no son competidores entre si. Sin embargo, considero al igual que Farina (1999), lo

siguiente:

“Los franquiciados que operan en una misma plaza o mercado son

competidores entre si; pero cada uno de ellos ha ingresado en el sistema
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con pleno conocimiento de su integracion en una red cuyas reglas acepta

sabiendo que de otro modo el sistema no puede funcionar.

Para los consumidores, todos los franquiciados forman parte de una cadena
com(n que comercializa un producto idéntico, a tal punto que desconocen o
no les interesa saber si se trata de un franchising o si se esta utilizando otro
sistema de comercializacion. El cliente busca es una determinada calidad y
tipo de producto o servicio que aparece identificado y garantizado por una
marca y un sistema”. (p.494)

4.3.- POSIBILIDAD DE COMPETENCIA DESLEAL EN EL "FRANCHISING"

La posibilidad de que nos hallemos frente a un caso de competencia desleal tiene relaciéon
directa con el franquiciado, quien a su vez puede encontrase en esa circunstancia con el
franquiciante, no s6lo mientras dura la relacién contractual sino incluso una vez finalizada
ésta. Dentro de las obligaciones contractuales del franquiciado segun Cook- lturralde
(citados en Farina, 1999) es que no debe vincularse directa ni indirectamente con empresas
competidoras del franquiciador. Sin embargo, es pertinente establecer determinadas
restricciones a la actividad del ex franquiciado para después de concluido el vinculo
contractual, ya que asi se podria evitar una desviacion de la clientela hacia otra marca
competitiva. Esta restriccion no puede ser absoluta y deberia estar limitada a un tiempo y a
una zona gue se haya preestablecido contractualmente, considerando obviamente que la
obligacion de guardar secreto sobre el contenido del "manual reservado de operaciones"
gue implica el know how (secreto comercial e industrial), sera sancionada sin limite temporal
ni geografico. Mas alla de las previsiones contractuales, cualquier conducta del franquiciado
gue se enmarque dentro de estos supuestos traerd como consecuencia la pertinente accién

civil de responsabilidad. (Farina, 1999)

En cuanto a los supuestos de competencia desleal nombrados en forma precedente, de
conformidad con cada legislaciéon podrian o no llegar a configurar un delito penal. Lo que si
hay que tener presente, es que aunque dichas conductas no configuren un acto delictivo, no
van a ser eximidas de sancién legal. Un gran ejemplo de ello, es lo establecido por la Ley de

Marcas, de Argentina, 22.362, en su Art. 31, que prevé lo siguiente:

"Sera reprimido con prision de tres meses a dos afios pudiendo aplicarse
ademas una multa de...: a) el que falsifique o imite fraudulentamente una
marca registrada o0 una designacion; b) el que use una marca registrada o
una designacion falsificada, fraudulentamente imitada o perteneciente a un
tercero sin su autorizacion; c) el que ponga en venta o venda una marca

registrada o una designacion falsificada, fraudulentamente imitada o
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perteneciente a un tercero sin su autorizacién; d) el que ponga en venta,
venda o de otra manera comercialice productos o servicios con marca

registrada falsificada o fraudulentamente imitada”.”®

Por su parte, el Art. 29, parte la, prevé que "toda persona con interés legitimo puede
oponerse al uso de una designacién". Sin embargo, cabe aclarar que esta sancién es
meramente parcial, ya que no protege la relacién en su conjunto, sino uno de los elementos
de la misma, la marca y/o designaciones comerciales. Esto no quiere decir que el contrato
pueda prever clausulas penales para el caso de violaciéon de alguna de las obligaciones a

cargo del franquiciado.

4.4.-RESCISION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA COMERCIAL. EFECTOS

Hablar de como rescindir el contrato de franquicia puede resultar un problema importante
debido a su caracter atipico. Por ello, la doctrina ha planteado el interrogante de si resultan
aplicables a los franquiciados las leyes referidas a los contratos de distribucién o de
agencia, y en consecuencia también las normas que establecen derechos resarcitorios por
la terminacion anticipada del contrato. En todo caso, lo que si resulta necesario es
determinar cudles son las causas que pueden ser consideradas como validas para rescindir
el contrato. Segun Farina (2005), tipicamente, esas causas pueden ser:

- El incumplimiento del contrato,

- Concurso o quiebra,

- Violacion de secretos,

- Actuacién negligente que perjudica a la otra parte,

- La comisién de un delito o de fraude; vy,

- En general toda inconducta grave o reiterada de alguna de las partes.

En la mayoria de los paises estas causas estan legalmente reconocidas, y si se combinan
con un preaviso adecuado, no dan lugar a indemnizacion alguna. La legislacién alemana,
por ejemplo, entiende que es justa causa de rescision la culpa del distribuidor. Varias
legislaciones latinoamericanas definen justa causa como “l incumplimiento de las
obligaciones esenciales del contrato o todo acto que afecte el interés de la otra parte”.
(Farina, 2005, p. 268). En Ecuador, la rescision es una forma de extinguir las obligaciones y

esta plenamente reconocida como tal en el Cédigo Civil, lo cual lo detallaré mas adelante.

El periodo de preaviso requerido usualmente es de tres a seis meses averiguar,
considerandolo que es el tiempo que necesita la otra parte para minimizar el dafio que
resulta de la terminacién. La falta de preaviso, en las legislaciones citadas, tiene como

consecuencia la responsabilidad por dafos. Por ello, es muy importante que los convenios

8 Ley de Marcas (ley No. 22.362 - B.O. 2/1/81)
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de franquicia prevean todos estos supuestos en forma minuciosa. Todo esto lo explica
Farina (2005) en su libro Contratos Comerciales Modernos “Modalidades de Contratacion
Empresaria I, manifestando ademas que, no solo esta presente la problematica respecto de
la revocacion arbitraria o la no renovacion del contrato, sino que hay tres temas que de

acuerdo a lo que merecen especial andlisis, y son:

a) Destino del Stock: Cuando un contrato no es renovado 0 es abruptamente terminado,
deja al franquiciado con un stock de productos de una marca o emblema o disefio que ya no
representa. Si no existe una clausula que provea la recuperacion de dicho stock por el
franquiciador a la finalizacion del contrato, la jurisprudencia extranjera ha considerado que
“el franquiciador no tiene la obligacién de hacerse cargo del stock, salvo que la terminacion
abrupta del contrato le sea imputable, en cuyo caso hay una obligaciéon implicita. Las
mercaderias sin vender son un riesgo aceptado por el franquiciado en razén de la

naturaleza precaria del contrato”. (p. 268)

La doctrina francesa, cuenta que algunos jueces han mitigado este principio haciendo
referencia a una clausula resolutoria tacita, o a una obligacién de recuperar el stock, o
finalmente, al pago de una indemnizaciébn para compensar la pérdida sufrida por el
franquiciado al ser obligado a conservar el stock. A la vez, la jurisprudencia italiana
considera que no existe obligacion legal de naturaleza extracontractual por la cual el
franquiciador deba recuperar o readquirir el stock. Para remediar esto se deberia autorizar al
franquiciado a vender dicha mercaderia por un cierto periodo de tiempo o hasta que se
acabe el stock: el franquiciado continla usando la marca sélo para vender su stock en el
mercado.

b) Clausulas de no competencia. El franquiciador debe estar protegido contra la posible
competencia de su franquiciado a la expiracion del contrato. Sin embargo, se cree que una
clausula de no competencia a la expiracion del contrato no seria aplicable si la resolucion es
causada por el franquiciador; entonces, una clausula de no competencia es vélida en
principio, a condicién de que sea limitada en el tiempo, espacio y sector de actividad.

¢) Indemnizacion por Clientela. Una vez rescindido el contrato no se sabe el destino de la
clientela ni a quien pertenece. En el Franchising la clientela esta dividida entre el
franquiciador, el franquiciado y en su caso los sub-franquiciados, lo cual ha resultado
dificultoso para los tribunales reconocer a los franquiciados el derecho a una indemnizacién
por clientela, en los supuestos de rescision, cuando ésta fuera sin culpa del franquiciado.

Juan M. Farina (2005) considera lo siguiente:

“En la franquicia la clientela es de marca: quien compra un producto

determinado, no compra productos por el prestigio del franquiciado sino por
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el prestigio del producto o del servicio asociado a la marca, emblema o
insignia del franquiciador. En esas condiciones considerar que el
franquiciado tiene derecho a una clientela no parece equitativo, salvo en
supuestos muy especiales, tales como una franquicia de una marca
desconocida promovida y desarrollada con éxito por mucho tiempo por un
franquiciado o el aumento significativo de clientela sobre el promedio de
crecimiento del franquiciador, directamente atribuible al franquiciado”. (269-
270)

Finalmente, en cuanto a las franquicias por plazo indefinido, éstas pueden ser terminadas
unilateralmente y sin expresion de causa, en virtud de las facultades contractuales
acordadas, tal como ocurre en Argentina, en donde se considera aplicable por analogia la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia en materia de concesién comercial.”® (Farina,
2005)

En el resto de paises de América Latina, este tipo de principios estan previstos en su Codigo
Civil. En forma particular el Cédigo Civil ecuatoriano en su Capitulo IV De las Obligaciones,
Titulo XIV DE LOS MODOS DE EXTINGUIRSE LAS OBLIGACIONES, Y PRIMERAMENTE
DE LA SOLUCION O PAGO EFECTIVO, establece lo siguiente:

Art. 1583.- Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:

1.- Por convencion de las partes interesadas, que sean capaces de

disponer libremente de lo suyo;
2.- Por la solucién o pago efectivo;
3.- Por la novacion;

4.- Por la transaccion;

5.- Por la remision;

6.- Por la compensacion;

2 CSJN, 4/8/88, "Automdviles Saavedra SACIF e/Fiat Argentina SACIF", LL, 1989-B-4. En
dicho pronunciamiento la Corte fijé ciertos principios: a) las partes son libres de pactar la
denuncia unilateral de un convenio de duracion indefinida; b) el ejercicio de la facultad de
rescision unilateral establecida por las partes debe ser conforme a las reglas de la buena fe;
e) los jueces pueden aplicar la teoria del abuso del derecho para privar de efectos a las
convenciones de las partes, pero tal aplicacién debe hacerse siempre en forma restrictiva.
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7.- Por la confusion;

8.- Por la pérdida de la cosa que se debe;

9.- Por la declaracion de nulidad o por la rescisién;
10.- Por el evento de la condicién resolutoria; y,

11.- Por la prescripcion.

La decision unilateral para la terminacién de una franquicia que no esta condicionada al
cumplimiento de un plazo o una condicién, o para aquellos en que, existiendo plazo o
condicion, se ha querido dejar abierta la posibilidad de terminarlo antes del cumplimiento de
uno u otro. En este supuesto, la parte que resuelve deberd notificar a la otra con una
antelacion suficiente, para que asi pueda concluir sus negocios pendientes. Sin embargo, en
nuestra legislacion hay algunos aspectos importantes que se deben tener presentes. En
principio, la decisién es un acto juridico derivado del contenido mismo de las clausulas
contractuales, las cuales otorgan la facultad a las partes de ejercer ese derecho cuando una
de ellas estuviese incursa en algun incumplimiento que dé como resultado la accion
determinacion unilateral del instrumento contractual. Esto responde a la consecuencia
juridica y del principio del Cédigo Civil ecuatoriano en su articulo 1561, que establece que el
“contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
0 no hacer alguna cosa (...)”. Por lo tanto, la discrecionalidad de cualquiera de los sujetos

intervinientes no genera derechos para declarar terminado el contrato por su libre albedrio.*

Existe jurisprudencia que ha ratificado estos principios juridicos. Al respecto la Segunda
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, el 8 de julio de 2002, dentro del
juicio verbal sumario que por incumplimiento de contrato que siguié Imbaseguridad Cia.
Ltda. contra Emelnorte S.A., sobre la posibilidad de terminacion del contrato en forma
unilateral (citado en Lépez Cabrera, 2012),31 se ha pronunciado de la siguiente manera:

“Es claro el contenido de la clausula sexta del contrato que regulaba la
seguridad de las dependencias de EMELNORTE S.A. por cualquier causa y
naturalmente se habia fijado que EMELNORTE S.A. por cualquier causa
que considere justificable, podria dar por terminado unilateralmente el

contrato en cualquier tiempo de vigencia del mismo, sin indemnizacion

% |épez Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”.
Tesis de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito — Ecuador.

3L |6pez Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”.
Tesis de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito — Ecuador.
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alguna, con la Unica condicion que debia notificarse por escrito a
IMBASEGUROS Cia. Ltda. La gerencia de EMELNORTE S.A. notificd con
fecha 5 de enero de 1999 la decision de terminar la vigencia del contrato
hasta el 31 de enero, lo cual es absolutamente legal, porque en forma
unilateral EMELNORTE S.A. podia dar por terminado el contrato, por
cualquier causa que considere justificable. Ciertamente que no se indico la
causa que considera justificable EMELNORTE S.A., porque no habia
necesidad de expresarla, pues, estaba en el libre criterio de obra en forma
unilateral (...). (p. 124)

4.5.- PROYECTO DE UNIFICACION DE LA LEGISLACION CIVIL Y COMERCIAL.

La conveniencia logica de la unificacion del derecho privado deriva de varios factores, uno
de ellos es la imposibilidad de hallar un criterio que justifique, en abstracto, la existencia de
un derecho especial, y el otro factor, el mas trascendente, radica en la circunstancia de que
a lo largo de la historia se han ido produciendo dos claros fendmenos: la progresiva
extension del derecho mercantil y la mercantilizacion del derecho civil, fenémenos que
tienen como presupuesto comuin la generalizacion de las instituciones juridico-mercantiles.
Ahora, ¢ qué significa la extensidén del derecho mercantil y mercantilizacion del derecho civil?
Segun Beltran Sanchez (1995), por extensién del derecho mercantil se entiende lo siguiente:

“El progresivo aumento de las relaciones sometidas al derecho especial. El
proceso se inicia practicamente desde el mismo momento del nacimiento
del ius mercatorum como derecho de los comerciantes en el tréfico
profesional, al caer bajo su &mbito personas no comerciantes, y continta de
forma imparable”. Y, a la mercantilizacion la define como “el traspaso al
campo del derecho civil de principios e instituciones juridicas nacidas en el
derecho mercantil. Especialidades surgidas para satisfacer las exigencias
del trafico mercantil (mayor libertad de formas, proteccion a la seguridad del
trafico, presuncién de solidaridad) se trasplantan al derecho civil”. (pp. 55-
56)

El derecho mercantil naci6 como un derecho privado especial por oposicién al derecho civil
0 comun, por razén de las personas (derecho de los comerciantes) y, como consecuencia
de ello, por razén de la actividad (derecho del comercio), contando incluso con fuentes
propias (los usos), con unos principios informadores (facilitar el trafico de mercaderias) y
con un modo de aplicacién (la jurisdiccion corporativa). Esa nocion de que el derecho
mercantil es un derecho especial ha ido diluyéndose a lo largo de los siglos y llega un

momento en que no puede justificarse:
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“El derecho mercantil ya no es el derecho de unas personas determinadas
ni de una actividad concreta, carece de fuentes propias, sus principios
informadores se han generalizado y ni siquiera cuenta con una jurisdiccion
especial. ElI derecho mercantil pierde su homogeneidad interna y se
convierte en una simple amalgama de normas acumuladas a lo largo de la
historia como consecuencia de la presion de las fuerzas econdémicas sin que
pueda encontrarse una idea que las unifique y dote de sentido”. (Beltran
Sanchez, 1995, p.56)

Hay que reconocer que una normativa uniforme brinda seguridad juridica, ya que a los
implicados no les importa mas la existencia de un derecho especial frente a otro general,
sino la certeza de qué normas son las aplicables al caso en particular. No es l6gico imponer
a los contratantes la carga de conocer que determinados contratos pueden estar sometidos
a normas distintas, en funcion de que sean calificados como civiles o0 mercantiles. Tal como
lo manifiesta Chulid (1990-1991) “la duplicidad normativa atenta contra el deber de los
poderes publicos de respetar principios constitucionales béasicos como el de seguridad
juridica”. (pp. 4043-4121)

De igual modo, pensar que la unificacion del derecho privado seria un inconveniente para el
acercamiento internacional de las legislaciones, seria algo errado, porque la experiencia
demuestra que los paises que han unificado su derecho privado participan igualmente en la
labor unificadora a nivel internacional, y porque la unificacién internacional lleva muchas
veces aparejada una superacion de las normas civiles y mercantiles.** La civilizacién, es
decir, la absorcion del derecho especial por el derecho privado general, deberia ser el
destino inevitable del derecho mercantil. Esto no seria mas que la culminaciéon de esa
tendencia expansiva y esa civilizacion resultaria probablemente ser al mismo tiempo la
comercializacion o mercantilizacién del derecho civil. Asi, como sefiala Garrigues (citado en
Beltran, 1995):

“no es facil decir, hablando propiamente, si hay comercializacién del
Derecho civil o civilizacion del Derecho comercial (...) si lo que subsisten
son las normas mercantiles que pasan al Derecho comun, lo que en defi-
nitiva ha de sobrevivir, prescindiendo de los nombres, sera un Derecho

mercantil”. (p. 57)

Cuando los principios del derecho especial se transforman en comunes, el derecho especial
desaparece en razén de que no tiene sentido que exista una regulacion distinta de la

comun. El derecho mercantil deja de ser autbnomo cuando sus principios triunfan sobre los

% Ej: Convenio de Viena sobre venta internacional, 11 de abril de 1980, establece expresamente que su
aplicacion se producira sin consideracion al caracter mercantil o civil de las partes o de los contratos, (citado en
BELTRAN Sanchez Emilio, 1995, p.57)
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comunes: “el derecho mercantil muere en el momento de mayor triunfo”. Ascarelli (citado en
Beltran, 1995, p. 57)

Ahora, lo que verdaderamente interesa no es la comercializacion o la civilizacion, sino la

conveniencia de la unificacion.

“Si el nacimiento del derecho mercantil se explica por la insuficiencia,
incapacidad o incompetencia de las instituciones civiles para atender a las
exigencias de un sector de la realidad, su desaparicion debe producirse
cuando deje de cumplir la funcién que justificd su génesis y/o cuando el
ordenamiento privado general asume esa funcion. Cuando el derecho
comun es capaz de asimilar las exigencias de los operadores econémicos -
cualquiera que sea la causa de ello-, el derecho mercantil debe dejar de
existir”. (Belran Sanchez, 1995, p. 58)

De aqui, el interrogante que se deberia resolver es si ¢la unificacion debe realizarse
mediante la confeccibn de un cédigo Unico para las materias que constituyen
tradicionalmente derecho civil y mercantil o a contrario sensu, se deberia crear un sistema
de leyes especiales, que se situarian al lado de un Cédigo Unico? Ciertamente, la solucién
preferible seria esta ultima, compartiendo la opinidon de Emilio Beltrdn Sanchez (1995), si se
considera, en primer lugar, que la denominada descodificacion es ya un hecho en el &mbito
del derecho privado, en las mas variadas materias. En segundo lugar, porque, como ya lo

mencionaba Langle (citado en Beltran Sanchez, 1995), a comienzos de los afios cuarenta:

“(...) postulando la redaccion de un Cddigo fundamental de obligaciones y
contratos y la elaboracion complementaria de un conjunto de leyes
particulares, sectoriales, que desarrollasen cada materia determinada,
mientras el Cadigo «estableceria los principios comunes en el orden civil y
mercantil, las normas directrices fundamentales» y «representaria la
integracion de las instituciones y reglas en una unidad sistemética», «en
leyes especiales se daria desarrollo y reglamentacion técnica a cada una de
las instituciones mercantiles que lo reclamasen..., cumplirian fines de

especializacidon, mas concretos y subalternos”. (p.58)

En tercer lugar, porque ese sistema de leyes (de competencia, de derecho industrial, de
sociedades, de titulos, de compraventa, de seguros, de transporte, del mercado de valores,
de banca, concursal, etc.) “sustituiria ventajosamente la vieja contraposicion derecho
general/derecho especial por otra nueva derecho general/derechos especiales, ya que esas
leyes podrian contener el régimen juridico total, publico y privado, de una determinada

institucion o de un determinado sector, que diera adecuada cabida a todos los intereses del
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trafico”, en el cual el franchising juega un rol preponderante. (Beltran Sanchez, 1995, p. 59)

En efecto, en los Ultimos afios, el derecho privado ha sufrido importantes transformaciones,
lo que incide evidentemente sobre el tema de su unificacion. Ascarelli (citado en Beltran
Sanchez, 1995) manifiesta que “al mismo tiempo que se reclama la unificacion del derecho
civil y del mercantil, se reclaman las autonomias de las singulares ramas, antes
comprendidas en el derecho civil o en el derecho mercantil”. (p.59). Un claro ejemplo de
esto, es la normativa dictada en defensa de los consumidores, que ha generado incluso a
gue se llegue a hablar de un derecho de los consumidores como una nueva rama separada,
con lo cual ha surgido la polémica de su adscripcion al derecho civil o al derecho mercantil,
ramas del derecho que mas han incidido en el problema de la unificacién del derecho

privado, cuya transformacion es notable.

La normativa respecto de los consumidores ha producido una alteracion sustancial del
derecho privado, a tal punto que aquellas ramas juridicas relativas al derecho de la
competencia, el derecho cambiario, el de la responsabilidad civil y, sobre todo, el de la
contratacion han tenido que modificar sus fines, principios o criterios de aplicacién por la
necesidad de tener en cuenta los intereses de los consumidores. Como consecuencia de
ello, gracias al surgimiento del derecho de los consumidores, se nota, simultdneamente, una
cierta desmercantilizacion de la vida social, la cual no supone un alejamiento del derecho
mercantil ni la basqueda de un refugio en el Cédigo Civil, pero tampoco resulta ser un
obstaculo alguno a la unificacion del derecho civil y del derecho mercantil. La conveniencia
de la unificacién se justifica no sélo por el proceso de generalizaciéon de las instituciones juri-
dico-mercantiles, que se mantiene, aunque sea parcialmente modificado y reconducido por
la exigencia social y juridica de la defensa de los consumidores, sino en razén de “un
proceso de recreacion normativa que se realiza mediante una fusion de lo publico y lo
privado y una integracion (distinta de la absorcién) de lo civil y lo mercantil sobre nuevas

bases”. (Font Galan, citado en Beltran Sanchez, p. 64).

Han existido otras interpretaciones de esa normativa, que afirman que la existencia de un
derecho de los consumidores implica la existencia de tres regimenes juridico-privados
distintos, en relacién a quienes sean los sujetos intervinientes y que segun Beltran Sanchez
(1995) son:

a) Derecho de las empresas (Unternehmensrecht), que comprenderia el trafico juridico
interempresarial;

b) Derecho del consumidor (Verbraucherrecht), aplicable a las relaciones juridicas entre
empresarios y consumidores; vy,

c) Derecho civil (Burgerrecht), que regularia las relaciones entre los particulares.

Sin embargo, el fenémeno es mas complejo y trasciende al derecho privado. No se trata de
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crear un tertium genus junto al derecho civil y al mercantil cuanto de superar la tradicional
configuracién del derecho privado y la distincion entre derecho privado y publico. Si el
Cadigo Civil y el Cadigo de Comercio no satisfacen hoy en dia las necesidades del trafico,
no resulta l6gico crear un tercer sistema del derecho de la contratacion para solucionar las
cosas. Resulta confuso intentar deslindar los contratos civiles de los mercantiles, introducir

un tercer régimen de contratos generaria mayor confusion.

“En particular, con esa distincion se reproduciria, con grave dafio para la
seguridad juridica, toda la afieja problematica de los actos de comercio, ya
que seria absolutamente necesario calificar el contrato y, en muchas
ocasiones, esa calificacion conllevaria desigualdades de trato. En efecto,
producida la distinciéon entre contratos celebrados por un empresario con
otros empresarios o con consumidores, surgiria inmediatamente la duda de
si no seria justo e incluso exigido por el principio de paridad de trato de
rango constitucional equiparar a los pequefios y medianos empresarios con

los consumidores”. (p. 65)

Partiendo de esta perspectiva el derecho de consumo puede servir de catalizador para la
unificacion del derecho de la contratacion tal como sucede en el Cédigo Civil holandés que
consolida las normas de las tres pretendidas ramas. En la actualidad, la desaparicion de los
Cddigos es ya una realidad, la cual responde a aspectos técnicos (la imposibilidad de reunir
en un cuerpo legal todas las numerosas y complejas normas reguladoras del trafico) como
también por razones ideoldgicas (la crisis de las ideas que propiciaron la codificacién
supone, como consecuencia logica, la crisis de los propios cédigos), de modo que la técnica
de las leyes especiales permitiria, “la integracién de los aspectos privados y publicos de las
diversas instituciones, llegando asi a la superacién de la dualidad derecho civil/derecho
mercantil, que seria sustituida por un nuevo enfrentamiento derecho general/derechos

especiales”. (Beltran Sanchez, 1995, p. 66)

Todo este tema en torno a la unificacion del derecho privado ha causado diferentes
opiniones dentro de la Doctrina, aunque puede afirmarse que totalidad de la doctrina
mercantilista defiende la unificacion del derecho civil y del mercantil. Aun asi, el
planteamiento no es siempre diafano y lo que se postula normalmente, es una unificacion
formal y parcial del derecho mercantil y del derecho civil. La doctrina denomina unificacion
parcial a la unificacion del derecho privado con unificacion del derecho de obligaciones y
contratos, por cuanto se aprecia claramente la dualidad de regimenes, a pesar que difieran

los cauces técnicos propuestos para ello.

Menéndez (citado en Beltrdn Sanchez, 1995), respecto de la independencia del Derecho

mercantil como Derecho especial de las obligaciones frente al Derecho civil en el derecho
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espafiol, supone que es un error, ya que ‘la pretendida independencia del Derecho
mercantil codificado va, pues, contra corriente, porque parece evidente que todo aquel
proceso de comercializacion debia conducir mas bien a la generalizacion del Derecho
Mercantil, es decir, al desplazamiento del viejo Derecho civil patrimonial por el nuevo
Derecho mercantil, culminado asi el proceso en la consiguiente unificacion del Derecho de

obligaciones”. (p.67)

Sanchez Calero (citado en Beltran Sanchez, 1995), sintetiza la necesidad de la unificacion al
derecho de obligaciones y contratos, como un medio de ‘racionalizar su normativa, evitando
sus carencias, oscuridad y contradicciones”. (p. 68) Por su parte, Bercovitz (citado en
Beltran Sanchez, 1995), profundiza en su idea unificadora, a partir del derecho del consumo,
manifestando que “parece imprescindible dar un paso mas y considerar que el Derecho
mercantil tiene que ser sustituido por un Derecho privado del trafico econémico”. (p. 68)
Vicent (citado en Beltrdn Sanchez, 1995), en un trabajo realizado en homenaje a Broseta,
sefiala que se debe dar en forma inexorable la unificacién, formal como material de todo el
Derecho privado y, por tanto, la desaparicién del Derecho mercantil pensado como “Derecho
especial’, concluyendo que resulta necesario proceder a la unificacion inmediata del
Derecho privado, evitando la division en Derecho mercantil y Derecho civil asi como la

propuesta de tres codigos defendida por los profesores Garrigues y Broseta.

“La unificacién se haria de una sola vez, como en Argentina, bien con la
promulgacién en un solo acto de un uUnico Codigo civil,b o de manera
progresiva, pero con arreglo a plan, como en el caso del Cédigo civil de
Holanda. Para ello deberia preverse la derogacion del Codigo de comercio
como tal cuerpo sistematico (con la desaparicion de las especialidades
normativas sobre el comerciante y los actos y contratos mercantiles) y el
traslado de sus contenidos vigentes a leyes especiales -por la materia- cuya
normativa supletoria seria el Codigo civil: Leyes de sociedades, de contratos
de gestiébn, de contratos bancarios, de contrato de transporte, de
insolvencia, de navegacion maritima y de navegacién aérea, entre otras”.
(pp. 69-70)

“La realidad juridica actual es que estamos asistiendo a la comercializacion
del Derecho civil o generalizacion del Derecho mercantil, proceso
caracterizado por las siguiente notas: el progresivo trasvase de normas e
instituciones originariamente mercantiles hacia los Cédigos civiles; la
proliferacion del espiritu comercial en las diversas clases sociales; y
también por la progresiva postergacion de los contrato civiles por los
mercantiles. Pero es que, ademas, el actual trafico en masa de las empresa

ha llegado a poner en tela de juicio hasta el propio contrato, como institucion
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mercantil adecuada a las necesidades modernas, toda vez que el principio
de la autonomia de la voluntad se cuartea ante los denominados contrato de
adhesién, la intervencién estatal, la defensa del consumidor, etc.”. (ARANA,
1987, p. 76).

Frente a todas estas postulaciones doctrinarias, Figa, (citado en Beltran Sanchez, 1995), se
pronuncia en un sentido claramente contrario y postula la radical autonomia del derecho
mercantil, otorgandole la calificacién de “ordenamiento juridico”, manifestando al respecto
que ‘la Ultima etapa -ya recorrida en otros paises- en la absorcién del ordenamiento
mercantil por el ordenamiento civil no lleva mas que a la aniquilacién de uno de los dos con
el consiguiente sacrificio del grupo social al que servia y de sus fines o la creacién de un
ordenamiento hibrido, inservible o gravemente perjudicial para ambos grupos. No hace falta
una gran agudeza para sospechar qué intereses -civiles o mercantiles- quedan sacrificados

con aquella absorcion”. (p. 69)

Luego de citar varias posiciones doctrinarias, manifiesto mi postura a favor de la unificacion,
pero antes de argumentarla creo importante considerar algunos aspectos. Hoy, la uni-
ficacion legislativa del derecho privado, a mas de constituir una opinién practicamente
unanime de la doctrina, empieza a ser una verdadera realidad legislativa en varios paises, a
pesar de que se la haga en forma parcial. El avance en la unificacién se produce por
diferentes vias. A veces, sencillamente, se produce el fenédmeno de generalizacion; otras
veces, hay una verdadera unificacion, que puede ser implicita, cuando, sin entrar en el
dilema de la dualidad de instituciones, se establecen principios comunes (Ej: Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios, Ley Cambiaria y del Cheque; Ley de Crédito
al Consumo, en Espafia), o incluso explicita, cuando se promulga una ley comin para las
instituciones (Ejemplo: Ley de Contrato de seguro en Esparfia). Es frecuente al analizar la
unificacion del derecho privado, distinguir las materias de las que se ocupa el derecho
mercantil, que pueden reducirse a las siguientes: el empresario, las sociedades mercantiles,
los titulos-valores, las obligaciones y contratos mercantiles, la suspensién de pagos y la
quiebra y el derecho maritimo o de la navegacion. (Vivante, Ripert, Garrigues, Broseta y

Bercovitz, citados en Beltrdn Sdnchez, 1995).

Al analizar la necesidad de la unificacién legislativa, esas materias no merecen idéntica
consideracion, ya que lo que en verdad merece tener presente es que la duplicidad
normativa no significa siempre diversidad de régimen juridico, porque en muchas ocasiones
las soluciones de los dos Cédigos (Civil y Mercantil) son idénticas. Se comprendera que en
el derecho en general, incluso en Ecuador, la tarea unificadora no seria tan ardua como a
veces se ha insinuado. Se podria llegar a pensar que la Constitucién resultaria ser un
obstaculo, sin embargo, esa aseveracion debe ser convenientemente matizada. No se

busca reiterar la afirmacion de que la Constitucion se limita a recoger una distincion entre
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legislacion civil y legislacién mercantil existente en el momento de promulgarse, sin
consagrar, en absoluto, la autonomia sustancial del derecho mercantil. Lo que se debe
pretender, es determinar el significado de la distincién constitucional, cuyo caracter
instrumental parece manifiesto, y de valorar adecuadamente el principio de unidad de

mercado.

El Cédigo de Comercio ecuatoriano en su articulo 3,%® identifica taxativamente los actos de
comercio, en el cual se constata la ausencia del reconocimiento a la actividad franquiciante,

sobre todo a partir del articulo 140 ibidem,* ya que se considera que un contrato es

% Codigo de Comercio Ecuador. Art. 3.- Son actos de comercio, ya de parte de todos los
contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente:

1.- La compra o permuta de cosas muebles, hecha con animo de revenderlas o permutarlas
en la

misma forma o en otra distinta; y la reventa o permuta de estas mismas cosas. Pertenecen
también a

la jurisdicciébn mercantil las acciones contra los agricultores y criadores, por la venta de los
frutos de

sus cosechas y ganados, mas no las intentadas contra los comerciantes para el pago de lo
que

hubieren comprado para su uso y consumo particular, o para el de sus familias;

2.- La compra y la venta de un establecimiento de comercio, y de las acciones de una
sociedad mercantil;

3.- La comisiéon o mandato comercial;

4.- Las empresas de almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos
semejantes;

5.- El transporte por tierra, rios o canales navegables, de mercaderias o de personas que
ejerzan el

comercio o0 viajen por alguna operacion de trafico;

6.- El depdsito de mercaderias, las agencias de negocios mercantiles y las empresas de
matrtillo;

7.- El seguro;

8.- Todo lo concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, aiun entre no
comerciantes; las

remesas de dinero de una plaza a otra, hechas en virtud de un contrato de cambio, y todo lo
concerniente a libranzas entre comerciantes solamente, o por actos de comercio de parte
del que

suscribe la libranza;

9.- Las operaciones de banco;

10.- Las operaciones de correduria;

11.- Las operaciones de bolsa;

12.- Las operaciones de construccién y carena de naves, y la compra o venta de naves o de
aparejos y vituallas;

13.- Las asociaciones de armadores;

14.- Las expediciones, transportes, depdsitos o consignaciones maritimas;

15.- Los fletamentos, préstamos a la gruesa y mas contratos concernientes al comercio
maritimo; vy,

16.- Los hechos que producen obligacién en los casos de averias, naufragios y salvamento.

3 Cddigo de Comercio Ecuador. Art. 140.- El contrato es mercantil desde el momento que se
celebre con un comerciante matriculado.

Perder4 esta prerrogativa, si el comerciante no ha sido matriculado en el tiempo
determinado por el

Cdbdigo de Comercio.
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mercantil desde el momento que se celebre con un comerciante matriculado, requisito que

no es imprescindible para la celebracion del contrato de franquicia (mercantilidad subjetiva).

“La libertad contractual consagrada en la actual Constitucién de la
Republica otorga un fundamento juridico para suscribir sin cortapisas
legales o restricciones juridicas un contrato de franquicia aunque sea
completamente atipico. La falta de regulacion expresa no impide el ejercicio
de contratar libremente a través de la expresion de la voluntad y del
consentimiento, puesto que si estos son celebrados con observancia a las
disposiciones contempladas en el Cédigo Civil, su legalidad no podra ser
cuestionada”. (Lépez Cabrera, 2012, pp. 133-134)

Para aseverar lo expresado, el articulo 1561 del Codigo Civil,* establece que “todo contrato
celebrado es ley para los contratantes y no puede ser invalidado por su consentimiento
mutuo o por causas legales”. Asi, las limitaciones impuestas por el orden publico y por el
derecho ajeno se hacen presentes; los ciudadanos por el principio de la autonomia de la
voluntad pueden cuantos actos juridicos sean el resultado de ello, los mismos que deben
generar eficacia juridica. La Constitucion de la Republica es eminentemente garantista de
los derechos, asi lo demuestra en su Capitulo VI, derechos de libertad, en su articulo 66
numeral 15, reconoce “el derecho a desarrollar actividades econdémicas, en forma individual
o colectiva conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental”, lo
gue garantiza la seguridad y el derecho que tienen todos los ciudadanos ecuatorianos para
ejercer actividades comerciales siempre que no vulneren o agredan las garantias o

derechos de las personas sean éstas naturales o juridicas. (Lopez Cabrera, 2012, p. 135)

El articulo invocado en su numeral 16 reconoce y garantiza el derecho a la libertad de
contratacion, que bajo lo dispuesto por el Codigo Civil, deberd celebrarse y ejecutarse de
buena fe, y en consecuencia las partes contractuales, a mas de cumplir lo convenido,
deberan atenerse a todo aquello que corresponda a la naturaleza juridica de los contratos
recogidas en el Codigo Civil y, en su caso, a la costumbre cuando sea reconocida como
fuente de derecho. (Lépez Cabrera, 2012, p. 137).

La referencia constitucional que en algunos paises separa a la legislacion civil y a la
legislacién mercantil no significa, negacién de la posibilidad de una unificacion formal del
derecho privado, que es lo que parece necesario, sino mas bien ese reconocimiento de
distincion implica un caracter simplemente instrumental, que no impediria la unificaciéon del
derecho privado. A ello debe tenerse presente que, en virtud de la consideracion de que

otros principios constitucionales como el de seguridad juridica, respecto a la calificacion de

% Cadigo Civil Ecuador, 10 de mayo de 2005
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un contrato como civil o mercantil, o incluso con el de igualdad ante la ley, ante el
reconocimiento de preferencia de los créditos mercantiles sobre los civiles en caso de
quiebra, se podrian ver afectados por la duplicidad normativa. (Beltran Sanchez, 1995, pp.
98- 99)

En los paises de tradicion juridica anglosajona en los cuales el common law es su
ordenamiento general y que rige a todas las personas y todas las relaciones juridicas, no
cabe formular la separacion entre derecho civil y derecho mercantil, ya que desde el siglo
XVIII ha regido la unificacién del derecho civil y comercial; ambas materias estan regidas por
este sistema y sujetas a la competencia de los tribunales ordinarios, presentando dos
caracteristicas particulares: las reglas comerciales predominan por sobre las civiles y
subsisten normas especiales para ciertas figuras mercantiles. La flexibilidad y capacidad de
adaptacion del sistema a las méas variadas necesidades hace que no se sienta la necesidad

de un derecho especial.

Inglaterra contaba con usos mercantiles propios de los mercaderes que se aplicaban por
tribunales especiales, tal y como sucedi6 en el continente, aunque contemplados como un
cuerpo juridico uniforme no nacional (Lex mercatoria o law merchant), pero con la formacién
de los Estados nacionales, los usos comerciales internacionales se incorporaron a cada uno
de los ordenamientos y es aqui donde se encuentra la razén de la diversidad: no hubo
necesidad de crear un nuevo derecho, porque el common law fue absorbiendo
(nacionalizando) poco a poco los usos internacionales de los comerciantes. Se puede citar
como hitos de este proceso de absorcion la desaparicién de las jurisdicciones especiales
con la correspondiente absorcidon por los tribunales comunes (1606), el caso Bronwich
versus Loyd (1699), que es un claro exponente de generalizaciéon de la letra de cambio, v,
como culminacion, la labor de Lord Mansfield al frente de la corte de Londres entre 1756 y
1788, periodo en el que los usos comerciales terminan por integrarse en el sistema de

common law. (Beltran Sanchez, 1995, pp. 101-102)

En suma, la fusién se produjo por la absorcion del law merchant por el common law como
consecuencia clara de la elasticidad del sistema. Ello determiné la falta de subsistencia de
un derecho especial, ya que para su sistema, sus cuerpos legales no enfrentan partes del
ordenamiento juridico que requieran de un acotamiento o delimitacion. Todo esto, pareceria
aplicable de igual manera al derecho estadounidense, pero la diversidad legislativa estatal y
federal, que origina un complejo sistema normativo en el que la interpretacion judicial juega
un papel preponderante, ha reconducido la cuestion a otros términos, propiciando la
promulgacién del Uniform Commercial Code, con la finalidad de evitar las restricciones al
comercio que la variedad de leyes estatales podian crear, pretendiendo recoger las reglas

mas importantes de esta particular disciplina, estableciéndose un amplio acuerdo de
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uniformidad e integracion, que no era posible instituir a través de una ley ordinaria (statute
ordinary). (Beltran Sanchez, 1995, p.102)

Dentro de este sistema, el derecho comercial se configura como un apartado particular del
derecho de obligaciones. Es imposible para el codigo comercial operar como un cuerpo
legal independiente de la ley general. Pero, siempre se debe tener presente los principios
legales y de equidad, incluyendo tanto las reglas de los comerciantes como las relativas a
capacidad para contratar, y sus causas de validez o invalidez. En este sentido, se podria
cotejar una indudable unificacion del derecho privado, puesto que los principios generales
siempre son aplicables, con independencia del sector especifico del ordenamiento privado

de que se trate.

Se puede concluir con ello que, segun como lo explica Beltran Sanchez, en el derecho
norteamericano “no es posible hablar de un derecho privado, ni siquiera comercial, uniforme,
y por otro lado, en el seno de esa diversidad si puede entenderse que existe un derecho
privado unificado” (Beltran S&nchez, 1995, p.102), puesto que los principios y conceptos
generales estipulados son siempre aplicables a todos los sectores del ordenamiento
privado, con independencia de la regulacion especifica que tienen determinadas disciplinas.
Un ejemplo claro, son muchas de las disposiciones del Uniform Commercial Code que se
aplican sin distinguir entre transacciones comerciales y contratos entre empresas y

personas privadas.

El problema de la naturaleza del derecho mercantil como especial, separado del comudn vy,
por ende, auténomo respecto del civil se presenta en los paises de derecho continental. Sin
embargo, la misma evolucién del derecho especial exige la unificacién del derecho privado,
descartando la diferencia entre derecho civil y derecho mercantil, y haciendo que el derecho
comun absorba el derecho especial. Clara constancia de este proceso lo presentan varios
derechos, como el cddigo suizo de las obligaciones (1881), Tunez (1906), Marruecos
(1912), Turquia (1926), Libano (1934), Polonia (1934), Madagascar (1966), Senegal (1967).
Comprenden materia civil y comercial, los cédigos civiles de: Italia (1942), Gran Parte de la
ex Union Soviética (1964), Pert (1984)20, Paraguay (1987)21, Cuba (1988), Holanda
(1992), Mongolia (1994), Vietnam (1995), Federacién Rusa (1994), Cddigos Unicos en lo
civil y comercial de China (Taiwan) y del Reino de Tailandia, los Principios generales del
derecho de la Republica Popular China, de 1987 y el Cddigo Civil de Brasil de 2002, en
vigor desde el 11 de enero de 2003, ejemplo de fusidn de la legislacién privada en América
Latina.*® Todos estos ordenamientos no plantean ninguna diferencia entre obligaciones y

contratos civiles y mercantiles y estan en pro de la fusion.

% Carvajal Arenas Lorena. “LA UNIFICACION DEL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES
CIVILES Y COMERCIALES”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso XXVII [“Unification of the Law Concerning Civil and Commercial Liabilities”],
(Valparaiso, Chile, 2006).
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La autonomia legislativa del derecho mercantil ha desaparecido asi como su caracteristica
de derecho especial frente al derecho civil. Lo que aln se halla en discusion es si el derecho
mercantil goza de autonomia académica (docente e investigadora) pero, como sefiala
Olivencia (citado en Beltran Sanchez, 1995), “mas como una division de estas tareas que
como identificacion de una dicotomia del Derecho objetivo privado, que se ha extinguido en
tales ordenamientos” (p. 103). Asi también Sanchez Calero, (1991), en su libro “Instituciones

de Derecho Mercantil”, deja la siguiente reflexion:

“Existe una tendencia — que se ha manifestado en los ordenamiento de
otros paises (asi, por ejemplo, en el Derecho suizo e italiano) — hacia un
tratamiento legislativo unitario de las obligaciones y contratos, con una
recepcion por parte del Derecho civil de las normas mercantiles, siendo la
penetracién de éstas tan marcada que se habla de una comercializacion del
Derecho civil. Esta unificacion consiente seguramente una disciplina mas
coherente del Derecho de obligaciones, que al mismo tiempo no impide que
ciertos contratos por su conformacidon continden calificAndose como

mercantiles”. (p. 129)

Por el contrario, el derecho mercantil subsiste como categoria autbnoma en paises tan
significativos como Francia y Alemania. En ambos tipos de ordenamientos, unificados y no
unificados se aprecia una clara tendencia a la disgregacion del clasico derecho mercantil, el
cual se divide en nuevas ramas dentro de un proceso que ya parece imparable: derecho de
sociedades, derecho de los titulos-valores, derecho bancario, derecho bursétil, derecho de
seguros, derecho de la navegacion, derecho concursal, que, cada vez mas, adquieren

incluso autonomia didactica.

La situacion econdmica ha variado profundamente desde la publicaciéon de los Cédigos v,
por ende no son Utiles en todo momento. Desde el punto de vista econdmico, el propésito de
la unificacién supondria un crecimiento del mercado interior de un pais, una igual proteccion
a todos los consumidores y, desde el punto de vista empresarial, la existencia de un
derecho uniforme seria un factor muy favorable para la competitividad de modo singular
para las empresas multinacionales.®” El derecho de contratos en la actualidad se encuentra
en un escenario en el que se requiere tratar varias realidades. Una de ellas es la atipicidad
contractual, dentro del cual el contrato de franchising se enmarca claramente. El tema se
discute entre la regulacion de las nuevas figuras o la aplicacién de reglas generales que
permitan el cambio y adaptacion de las instituciones que dia a dia van apareciendo en el

mundo de los negocios.

37http://Www.google.es/urI’.)sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=4&sqi=2&ved=0
CEkQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.refdugr.com%2Fdocumentos%2Farticulos%2F47.do
c&ei=CJtuUoCKkNMyI7Ab2qIGwWBA&uUsg=AFQjCNEr_8njnDXi2yDi0OSmZrA9nqgINI8g
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Por otro lado, esta la proteccion a los consumidores y la contratacién estandarizada. La
realidad econdémica actual nos ensefia como los supuestos de igualdad entre las partes
contratantes proclamada por los Cédigos del siglo XIX no ha sido mas que una utopia,
superada por la contratacion por adhesion. Los Codigos de Comercio fueron establecidos
como propios para regular a los comerciantes, excluyendo a los consumidores. En varios
paises incluyendo Ecuador, se han adoptado leyes especiales sobre contratos por adhesion,
clausulas abusivas y proteccion a los consumidores, aunque no es el caso general. Sin
embargo, es notable, la influencia que la ley del consumidor tiene en la interpretacion de los
contratos realizados entre los empresarios y consumidores o usuarios. Incluso dentro de su
ambito de aplicacién, sus normas prevalecen sobre las normas civiles y mercantiles.
(Sanchez Calero, 1991).

La reduccion de barreras para el trafico internacional de bienes y servicios, la facilidad de
comunicacion entre los operarios del mundo de los negocios, la evolucion de los modernos
medios de transporte, entre otros factores, se han encargado de construir un escenario
donde el mercado mundial es una realidad y una necesidad. Este fenbmeno exige contar
con unas reglas comunes para brindar seguridad a los operadores del trafico. En los Gltimos
afos, dichas reglas se han venido desarrollando, como consecuencia de los acuerdos
contractuales; en varias ocasiones como fruto de las costumbres, como aporte de las
instituciones internacionales, cuyo objeto es precisamente dotar al mundo de un conjunto de

reglas armonicas y uniformes, conocidas de manera genérica como lex mercatoria.

Los organismos internacionales, de caracter intergubernamental o gremial, han colaborado
para que se cree una consolidacién de las normas propias del trafico mercantil internacional.
“La Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), el
Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), la Camara de Comercio
Internacional (CCI), son las instituciones que se han esforzado a través de la adopcion de
convenciones internacionales, sugerencia de leyes modelo, o recopilaciones de reglas

generales o principios y costumbres internacionales para que dicha consolidacion se dé”. %

Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez*® dice que las reglas de la nueva Lex mercatoria (0
derecho mercantil internacional) se generan en tres ambitos, que son: “os principios
generales del derecho relativos a las relaciones comerciales internacionales; los usos y
practicas uniformes observados en la practica comercial internacional y las reglas
consagradas en la practica arbitral internacional”, pero podemos agregar y enumerar las
fuentes de la regulacion contractual internacional, que abarcan otras fuentes, sin pretender
agotarlas, sino tan so6lo observando la realidad de las transacciones internacionales.* Tales

fuentes serian en consecuencia las siguientes:

% http://app.vlex.com/#/vid/unificacion-referencias-colombiano-50234743
% http://app.vlex.com/#/vid/unificacion-referencias-colombiano-50234743
“0 http://app.vlex.com/#/vid/unificacion-referencias-colombiano-50234743
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1. Las normas de derecho internacional publico. Contenidas principalmente en la
Convencién de Viena sobre derecho de los tratados de 1969, que se aplica a los
tratados entre estados.

2. Los tratados suscritos entre estados para dotar a los participes del trafico de un

derecho material uniforme o normas de conflicto uniformes. Como es el caso de la

Convencién de Viena de 1980 sobre contrato de compraventa internacional de

mercaderias.

Usos mercantiles y costumbres comunes al trafico mercantil de que se trate.

Condiciones generales de los contratos.

Reglas adoptadas por gremios mercantiles internacionales.

o g b~ w

Conjunto de reglas sugeridas a los participes del trafico econdmico para que las

adopten como ley del contrato.

~

Principios generales de derecho aplicables a las transacciones internacionales.

Los precedentes jurisprudenciales, basicamente decisiones arbitrales.

La tendencia uniformadora por medio de las citadas fuentes, debe analizarse en forma
paralela, con la conformacién de un derecho mercantil comunitario, como en algunos paises
europeos, por ser parte de Union Europea. Los estados miembros tienen el compromiso de
adaptar su derecho interno a los postulados fijados en las directivas del Consejo y la
Comisién de la Unién Europea.* En cuanto, a las formas o sistemas utilizados en la
actualidad para uniformar o unificar el derecho privado, en cuanto a obligaciones y contratos
se refiere, los mencionados métodos o sistemas se incorporan a mas de los citados en el

parrafo precedente, los siguientes:

1. Formacion de un derecho comunitario, donde mediante la adopcién de directivas,
como es el caso de la Unién Europea, se tienda a la “aproximacion de las legislaciones
nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado comudn, o de

legislacion supranacional, comudn a todos los paises”.

3. Mediante la adopcion de leyes modelo sugeridas por organismos internacionales,
como es el caso de la Ley Modelo sobre comercio electrénico de 1996 de la
Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional -
UNCITRAL-;

4. Mediante la adopcion por parte de los paises de cédigos extranjeros;

5. Por medio de instrumentos preparados por organismos internacionales que sirvan

como guia para la regulacion de los contratos comerciales internacionales, que

* http://app.vlex.com/#/vid/unificacion-referencias-colombiano-50234743
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deban aplicarse cuando las partes hayan acordado someter el contrato a sus
disposiciones, como en el caso de los Principios de UNIDROIT para los contratos

comerciales internacionales.

Todos estos instrumentos de caracter transnacional incorporan elementos que conducen al
entendimiento civilizado entre las diferentes culturas juridicas econémicas del mundo, y con
ello se permite la eficiencia y justicia en las relaciones humanas que se desarrollan en el

mercado transaccional de bienes y servicios.

Por su parte, Ecuador ofrece un panorama legal basado en una teoria general de las
obligaciones constantes en el Cadigo Civil, con una doble regulacion de los principales
contratos, definidos la mayor parte de ellos en dicho cuerpo legal, con su nota distintiva y
diferenciadora en el Cédigo de comercio. Una vez tratado el tema de la unificacién, al
inmiscuirnos en lo que respecta con las obligaciones y los contratos, de manera general, la
doctrina juridica a nivel internacional y nacional recoge una clasificacion y distincién entre
los contratos civiles y mercantiles, ademas de la clasificacion doctrinaria que hace referencia

a los contratos principales y accesorios, tipicos y atipicos, nominados e innominados.

Haciendo énfasis en lo que sucede en el Ecuador, el Franchising se encuentra enmarcado
dentro de estas categorias de contratos, caracterizados por la falta de regulacion especifica
por lo que en principio lo que se requiere es fijar las normas por las cuales deberia regirse el
contrato de franquicia, todo ello enmarcado en el proyecto de unificacién de la legislacion
civil y mercantil. Se deberia empezar por identificar qué tipo de contrato es el Franchising;
segun lo descrito es sin duda un contrato atipico, por lo que se establecer la clara diferencia
entre contratos tipicos y atipicos seria necesaria. Desde este punto de partida se
determinaria su regulacion, la cual conforme a su caracteristica principal que es la falta de
regulacion especifica, se regiria por la voluntad de las partes y subsidiariamente por las
reglas generales de los contratos tipicos afines que sean compatibles con la finalidad y la
economia del negocio, asi como también con las normas generales sobre obligaciones y
contratos. El contenido del contrato se integra también con las denominadas normas
imperativas, o sea aquellas que se aplicaran en sustitucion de las clausulas que fuesen
incompatibles con ellas; las normas supletorias y los usos y costumbres del lugar de cele-

bracion, en cuanto fuesen aplicables.

En este contexto, no se puede dejar de lado el hecho de que el contrato de Franchising, se
enmarcaria ademas dentro de los denominados contratos de adhesién, alejandome del
andlisis y critica que de este tipo de contratos se hace, al considerase que son una
manifestacion de voluntad unilateral y no un acuerdo de voluntades en estricto sentido. Una
de las definiciones mas acertadas y cominmente aceptadas en la doctrina del contrato de

adhesion es aquella que lo considera como aquel instrumento que contiene clausulas
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predispuestas por una de las partes o que hacen referencia a las condiciones generales,
gue la otra parte esta precisada a celebrar. De ahi, resulta imprescindible que el proyecto de
unificacion en materia civil y comercial incorpore y determine ciertas normas para
precautelar los derechos de quien Gnicamente acata las clausulas preestablecidas, por ser
considerada como la parte mas débil de la relacion contractual, frente al contratante que

cuenta con el poder suficiente para imponerlas.

Se podria establecer como reglas de interpretacion, siguiendo a Farina (2005) que ‘“las
clausulas especiales prevalecen sobre las generales, las clausulas incorporadas prevalecen
sobre las preexistentes, las ambiguas seran interpretadas contra el predisponente vy,
finalmente, si el no predisponente fuese una persona fisica, la interpretacién se hara en
sentido favorable para él”. (pp. 296-297). Por otro lado, muchas veces las clausulas
predispuestas pueden tener el caracter de abusivas, las cuales se deberan entender como
no convenidas. Todas estas normas “serian aplicables a la franquicia ya que en el modus
vivendi, todos los contratos de franquicia comercial se hacen sobre formas preestablecidas
por el franquiciador con clausulas tipo que una parte presenta a la otra para el
perfeccionamiento del contrato, y que juntamente con el Manual Operativo regulan la

transmisiéon de la experiencia del franquiciador al franquiciado”. (p. 296).

En la actualidad, la regulacién respecto a la interpretacién de las clausulas predispuestas,
generalmente estd consagrada en la normativa referente a la proteccion del consumidor. La
Ley argentina 24.240 de Defensa del Consumidor, capitulo IX DE LOS TERMINOS
ABUSIVOS Y CLAUSULAS INEFICACES,* establece lo siguiente:

“ARTICULO 37. — Interpretacién. Sin perjuicio de la validez del contrato, se

tendran por no convenidas:

a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por

dafnos;

b) Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor

o amplien los derechos de la otra parte;

c) Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la

carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

*2 Ley N° 24.240 Normas de Proteccion y Defensa de los Consumidores. Autoridad de
Aplicacién. Procedimiento y Sanciones. Disposiciones Finales. Sancionada: Setiembre 22
de 1993. Promulgada Parcialmente: Octubre 13 de 1993.
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La interpretacion del contrato se hard en el sentido mas favorable para el
consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a

la que sea menos gravosa.

En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la
conclusién del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informacion o
la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor
tendrd derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o més clausulas.
Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamente integrara el contrato, si

ello fuera necesario”.

En el Ecuador, dentro de este marco tedrico — juridico, la interpretacion de los contratos con
clausulas predispuestas, al igual que en el caso argentino, lo regula la Ley de Defensa del
Consumidor®®, estableciendo las reglas para su interpretaciéon. En ella, en el Art. 1 se
establece que “Las disposiciones de la presente Ley son de orden publico y de interés
social, sus normas por tratarse de una ley de caracter organico, prevaleceran sobre las
disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacién de esta
Ley, se la aplicara en el sentido mas favorable al consumidor”. En ambas legislaciones al
igual que en el resto de América Latina, el Cédigo Civil es considerado como norma
supletoria aplicable a los casos que no estén regulados por la Ley de la materia y el ejemplo
més claro es el Cédigo de Comercio,** cuyo Art. 5, establece: “En los casos que no estén
especialmente resueltos por este Codigo, se aplicaran las disposiciones del Cdédigo Civil”.
Sin embargo, las normas civiles referentes a la interpretacién de los contratos en materia

civil en el Ecuador, estan basadas en las siguientes reglas:
TITULO XllI DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

Art. 1576.- Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a

ella méas que a lo literal de las palabras.

Art. 1577.- Por generales que sean los términos de un contrato, sélo se aplicaran a

la materia sobre que se ha contratado.

Art. 1578.- El sentido en que una clausula puede surtir algin efecto debera

preferirse a aquél en que no sea capaz de surtir efecto alguno.

3 Ley de Defensa del Consumidor. Ley 2000-21. R.O. S 116 / 10-Julio/2000.

* codigo de Comercio Ecuador. R.O. Suplemento 1202 de 20-ago-1960.
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Art. 1579.- En los casos en que no apareciere voluntad contraria, debera estarse a

la interpretacion que mas bien cuadre con la naturaleza del contrato.

Las clausulas de uso comuln se presumen aunque no se expresen.

Compartiendo la opinién de algunos doctrinarios como Farina (2005), creo que si la
unificacion se llegara a dar en nuestra legislacion, el desarrollo de la franquicia no se vera
afectado, ya que tales modificaciones estan presentes y resultan un tanto comunes en
jurisdicciones en las que el contrato de franquicia comercial se ha asentado. Incluso,
considero al igual que en el caso de Argentina que las caracteristicas especiales de la
franquicia de empresa (format franchising) como contrato de colaboracion, ameritan ser
tratadas en forma aislada a ciertas normas que el Codigo Civil consagra, por constituirse
hoy en dia reglas inflexibles, en forma particular me refiero a las que tratan sobre la
rescision en cualquier tiempo y sin indicacion de causa, cuando el plazo del convenio es

cierto y ademas breve.

En Francia el master franchisee de McDonald's fue cancelado por no tener los bafios
limpios, ni mantener el nivel de higiene del franquiciador y economizar en los productos que
elaboraba. En un negocio que se ha emprendido con un plazo cierto y basado en una
estrecha colaboracién parece légico que se debe invocar la causa para dar por terminada
una relacién comercial de esas caracteristicas 0 en su defecto indemnizar al franquiciado
por el perjuicio causado. Es poco razonable que el franchisor sin previo aviso y sin causa
pueda rescindir un acuerdo y un negocio del que conoce tanto como su contratante sin
invocar un motivo atendible. La franquicia es un medio y un método de hacer negocios bajo
la forma prescrita por el franquiciador; en el caso de que el franquiciado no se sujete a esas

prescripciones, no podria continuar en el negocio. (Farina, 2005)

De igual manera sucede a la inversa, es decir, si el franquiciador tiene en su poder la
posibilidad de rescindir el contrato sin invocar la causa cuando el franquiciado no tuvo la
oportunidad de recuperar la inversion, no resulta muy equitativo sino mas bien puede consti-
tuir un abuso. Todo esto obligaria a los comerciantes a ser cuidadosos en la redaccién de
sus contratos y a los tribunales a ser escrupulosos en su interpretacion. Unicamente los
negocios que nacen y crecen con bases serias, perduran. En este sentido el promedio de
retorno de la inversion en las franquicias de servicio, segun Farina (2005), hunca es menor a
los dos afios y, por ende, ningln convenio deberia poder rescindirse sin causa durante ese

periodo, pudiendo denunciarse sin responsabilidad por cualquiera de las partes en el futuro.

A pesar de que se podria argumentar que el periodo de dos afios es exiguo y arbitrario,
ocurriria lo mismo con cualquier otro plazo, por lo que compartiendo la opinién del autor

recién citado, facilitar la rescisién sin causa atenta contra el negocio mismo y podria
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favorecer a franquiciadores inescrupulosos que se beneficiardn indebidamente con el
esfuerzo inicial ajeno que involucra el contrato de franquicia comercial sin el riesgo
consiguiente. Sin embargo, este principio tendria su excepcion, en el caso de convenciones
sin plazo cierto, ya que en efecto seria posible rescindir acuerdos en los que el plazo del
negocio conste como indefinido, pues no es légico que nadie se vincule indefinidamente o
aun cuando fueran de plazo cierto, la facultad rescisoria incausada solo podria ejercerse de
buena fe, con posterioridad dentro de un plazo razonable para que el franquiciado pueda

recuperar su inversion. (Farina, 2005)

Finalmente, dentro del proyecto de unificacion, se debe tener presente un factor que
también cobra mucha importancia a la hora de redactar y celebrar un contrato de
franchising, es el “idioma”, el cual debe estar claramente regulado, y en la etapa de
redaccion del contrato, se debera procurar que se redacte en el idioma nacional o el que
acuerden las partes, permitiendo en todo caso que su lectura sea clara y facilmente legible

para evitar posibles conflictos de interpretacion.
4.6 METODO DE SOLUCION DE CONFLICTOS: JURISDICCION

El Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano,” en su articulo uno, inciso primero establece
gue “La jurisdiccién, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad publica
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que
corresponde a los tribunales y juezas y jueces establecidos por las leyes”. La suscripcion de
un contrato de franquicia de forma implicita y expresa lleva incluida la expresion de la
voluntad de las partes, y el consentimiento se manifiesta con la firma de las partes, que es la
aceptacion del contenido integro del instrumento vinculante llamado contrato, y que es ley
para ellas. Cuando las partes expresan en el contrato de franquicia que en caso de conflicto
se someteran ante un juez o un arbitro, de forma libre, consciente y voluntaria, renuncian a
cualquier otra jurisdiccion que la Ley prevea para esos casos, puesto que es la
manifestacién de su voluntad contenida en ese contrato la que traslada el conocimiento de
la controversia que se originase de la ejecucién contractual ante una instancia judicial o

arbitral para que resuelva en derecho, la discrepancia o controversia suscitada.

El inciso tercero del articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Civil determina el ambito de la
jurisdiccién y establece que es contenciosa cuando se demanda la reparacion o el
reconocimiento de un derecho. En el caso de suscitarse controversias sobre la ejecucion
contractual, y ante la inexistencia de clausula que establezca la jurisdiccion a la que se

someten las partes, sera la jurisdiccion contenciosa la que imperara a la luz de la norma

% Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 3. R.O. 58 S, Corporacién de Estudios y

Publicaciones, Quito-Ecuador, 12 de julio de 2005.
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invocada.”® En este tipo de jurisdiccién se sustancia la existencia de conflictos de intereses
o de voluntades, cuyo efecto es que la una imputa a la otra la negacion o la violacién de un
derecho. Este tipo de jurisdiccion se caracteriza por la traba de la litis y la existencia de
debate dialéctico, a pesar que en algunos casos no se exprese de manera formal y explicita,
como cuando el demandado se allana a la demanda o no se defiende en el proceso, y este

continda en rebeldia del demandado. La sentencia dirime ese conflicto a contienda judicial.

Los sujetos intervinientes en el contrato de franquicia, al intervenir en un proceso judicial de
reconocimiento de derecho, a la culminacién de este, uno de ellos resultara vencedor y otro
vencido. Esta jurisdiccién contenciosa es la que se evidencia en los conflictos derivados de
las discrepancias contractuales y se distribuye por el territorio, por lo que para los efectos
del contrato de franquicia, es importante identificar la clausula contractual que determine la
jurisdiccién territorial a la que se someten los suscriptores, puesto que de ella nace entonces
la jurisdiccion contenciosa y la plena y la vélida sustanciacibn de un proceso para el
reconocimiento de un derecho. El doctor Victor Manuel Pefaherrera (citado en Lopez
Cabrera, 2012), en sus lecciones de Derecho practico civil y penal, manifiesta: “consiste en
gue cada Juez conozca de cierta clase de asuntos, a fin de que estos, convenientemente
separados entre si, puedan ser mejor atendidos y despachados, conforme lo requiera su
naturaleza especial. En virtud de ello, el Poder Judicial se divide en lineas u érdenes

Jurisdiccionales”, (p. 150)

La jurisdiccién voluntaria ordinaria 0 comun es aquella a la cual estan sometidas todas las
personas y cuestiones no excluidas por disposiciéon de la ley, o para las cuales no se han
establecido jueces especiales. La jurisdiccion convencional surge de la expresion de la
voluntad de las partes al suscribir un contrato o un convenio. El Cédigo Civil contempla, en
el articulo 1460,* la clausula accidental: [...] y son accidentales a un contrato aquellas que
ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas
especiales, por ejemplo: la clausula de las controversias, mediante la cual los contratantes
establecen la autoridad judicial o arbitral, ante quien se someten para la soluciéon de un
conflicto. Cuando se trata de conflictos de jurisdiccion local, existe un 6rgano supremo, la
Corte Nacional de Justicia, que dirime conflictos de competencia cuando son atribuibles a su
tarea, o en su defecto la Corte Provincial de Justicia, donde, en razén del grado, los jueces

se disputan la jurisdiccion.

Este organismo no existe en el Derecho Internacional de los negocios, dificultando un poco

la determinacion del ambito de la jurisdiccion, ya que no todos los paises tienen la misma

4 Cdédigo de Procedimiento Civil, Art. 3, R.O. 58 S, Corporacion de Estudios y

Publicaciones, Quito-Ecuador, 12 de julio de 2005.

*" Ccodigo Civil Ecuatoriano, Art. 1460. R.O. N° 46: 24-06-2005. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador.
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regulacion en la materia, excepcionalmente temas puntuales. Es necesario puntualizar que
los juristas continentales siempre enfocaron el contenido del Derecho Internacional Privado
como un problema de conflicto de leyes, y solo merced al aporte de los juristas anglosajones
se reconoce el conflicto de jurisdicciones. En la doctrina, esto Ultimo se denomina
“problemas de la competencia internacional’, y consiste en la adjudicacion de casos entre
los Estados, con presencia del juez concreto que, en cada Estado, se considera
competente. Esto ha establecido la presencia del forum shopping, donde los litigantes
intentan, sobre la base de distintas normas conflictivas entre si, convencer a diferentes

tribunales a fin de que declaren su competencia para conocer un asunto determinado.*®

La eficacia de un pronunciamiento judicial, a ser cumplido fuera del tribunal en el cual se
sentencio, depende de qué tribunal tenga jurisdiccion internacional, segin la ley del pais,
donde dicho pronunciamiento deba surtir efecto. Un caso puede ser juzgado en otro pais,
segun las normas de jurisdiccion del juez extranjero, y, no obstante, esa decisién puede no
ser eficaz en nuestro pais, aunque si en otras jurisdicciones. La clasificacién de la
jurisdiccién en nuestro pais de acuerdo con lo que dispone el Cddigo de Procedimiento Civil
es “voluntaria, contenciosa, ordinaria, preventiva, privativa, legal y convencional”. *° En
Argentina, la jurisdiccion puede ser exclusiva o concurrente al igual que en otros paises en
el extranjero, se puede establecer condiciones diferentes para la concurrencia, por ejemplo,
asi como el acreedor puede demandar el cumplimiento de una obligacién en el extranjero o
en el domicilio del deudor, a su eleccion, la legislaciébn extranjera puede prever que el
deudor tenga la posibilidad de optar, o establecer que sélo el pais donde se celebré la
obligaciéon tenga jurisdiccién exclusiva. En estos casos, los términos “jurisdiccion” vy
“‘competencia” se utilizan como sinénimos, ya que toda la literatura extranjera trata de

jurisdiccion.

En otros paises como por ejemplo en los Estados Unidos de América, por su particular
sistema Federal; en el Reino Unido de Gran Bretafia, Escocia e Irlanda del Norte, donde
coexisten siete diferentes sistemas legales, surgen mdltiples problemas jurisdiccionales.
Incluso en el sistema de Common Law o derecho consuetudinario, donde existe el Statute
Law o ley escrita, como por ejemplo el Tratado de Bruselas sobre Jurisdicciéon y Ejecucién
de Sentencias Extranjeras en temas Civiles y Comerciales, firmado por los paises miembros
del mercado comin. Sin embargo, las legislaciones internas de cada pais en materia de

competencia internacional, tienen principios comunes, o que al menos han sido aplicados

8 Lopez Cabrera A.G. (2012). “El Contrato de Franquicia, del Conocimiento a la Normativa”.
Tesis de Grado. Universidad Internacional del Ecuador. Quito — Ecuador.

9 Ccodigo de Procedimiento Civil, Art. 3. R.O. 58 S, 12de julio de 2005, Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones.
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con cierta uniformidad como por ejemplo: el domicilio del deudor es universalmente
aceptado como atributo de competencia. La existencia de bienes muebles e inmuebles en el
pais es otro criterio para determinar la competencia internacional. El lugar del cumplimiento
del contrato también determina la competencia. En materia de delitos o cuasi delitos es
competente el juez del lugar del hecho, pero los tribunales norteamericanos distinguen el
lugar del hecho del lugar donde se causoé el perjuicio. En muchos casos privilegian a este

dltimo. *°

El juez anglosajén, por ejemplo, debe observar en qué pais tendra lugar la prueba del pleito,
en qué difiere la ley del otro Estado con la ley inglesa en las cuestiones sustanciales; con
qué pais esta vinculada cada parte, y si los demandados desean ser juzgados en otra
jurisdiccion nacional o solo tratan de aprovecharse de ciertas ventajas procesales. De como
se prioricen dichos elementos surge, fundada, la competencia del juez. La legislacién
ecuatoriana reconoce la posibilidad de que las partes, de forma voluntaria, se sometan a la
jurisdiccién convencional, es decir aquella que nace de la convencion de las partes, en los
casos permitidos por la Ley, tal como lo dispone el inciso final del articulo 3 del Cddigo de

Procedimiento Civil anteriormente descrito.

Existen distintos métodos alternativos de solucion de conflictos, entre los cuales cabe

distinguir: la transaccion, la mediacién y el arbitraje.
4.6.1 LA TRANSACCION

Desde el punto de vista juridico, la transaccion, tal y como lo describe el Cdédigo Civil
Ecuatoriano en su Art. 2372 es “un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual. No es transaccion el acto que soélo
consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”.51 En otras palabras, se puede
decir que la transaccién es un negocio extrajudicial, o sea, una convencién regulada por el
derecho material que produce efectos extintivos entre las partes, los cuales le son
inherentes desde el momento mismo en que se perfecciona. Ademas, la transaccién pone
término a la litis cuando se trata de un pleito pendiente entre dichas partes, pero para que
este efecto procesal proceda, se requiere incorporar la transaccién en el proceso mediante

la prueba de su celebracién, para que el juez declarar la terminacion del juicio.

* Ccodigo de Procedimiento Civil, Art. 3, R.O. 58 S, 12de julio de 2005, Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones.

°L Ccédigo Civil Ecuatoriano, Art. 2372, R.O. N° 46: 24-06-2005, Quito, Corporacién de
Estudios y Publicaciones.
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Concluyendo, esta figura juridica, genera entonces un doble efecto, segun lo descrito en las
lineas precedentes, y por ello la ley la considera como una convenciéon y como un modo de
extinguir obligaciones, es decir, como una convencion liberatoria, la cual se puede efectuar
antes de que se presente un conflicto, con el animo de precaverlo, o cuando se ha

presentado, lo cual funciona como un mecanismo de terminacion anticipada del proceso.
4.6.2 LA MEDIACION

Dentro de los métodos alternativos de soluciéon de conflictos, la mediacion es considerada
como uno de ellos, y en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se encuentra contemplada en
la Ley de Arbitraje y Mediacion,>® la cual en su articulo 44 la define como “un procedimiento
de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado
mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter
extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”. La funcién del mediador no es brindar la
solucién al conflicto que se haya suscitado entre las partes, sino propiciar un acercamiento
entre ellas a fin restablecer las negociaciones y ayudar a las partes a superar las
desavenencias. Sin embargo, si que esta habilitado el mediador para proponer soluciones al
conflicto pero no con cardcter imperativo y aunque sus propuestas no resultaren del todo
satisfactorias para alguna de las partes, existen aln otros medios alternativos por los cuales

podrian optar, como el recurso de arbitraje internacional, entre otros.
4.6.3 EL ARBITRAJE

Para abordar el arbitraje, antes de entrar a la definicién legal que establece nuestra Ley de
Arbitraje y Mediacion®, me remito a postulaciones doctrinarias respecto de este método

alternativo de solucién de conflictos:

Claudia Quintero Jaramillo®, define al arbitraje como “El procedimiento por virtud del cual
las partes afectadas por una controversia pretenden resolverla, de manera agil y amistosa,
con la intervencion de un tercero imparcial, a través de un laudo”. Segun el tratadista Jorge
Herndn Gil Echeverry (2003, citado en LoOpez Cabrera, 2012), “el arbitraje es un
procedimiento jurisdiccional sui géneris, mediante el cual, por expresa voluntad de las
partes, se difiere la soluciéon de conflictos privados transigibles a un cuerpo igualmente
colegiado integrado por arbitros, los que transitoriamente quedan investidos de jurisdiccion

5 Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 44, R.O. N° 417 de 14 de diciembre de 2006; Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones.

%3 Ley de Arbitraje y Mediacién, Quito-Ecuador, 29 de noviembre de 2006.
** QUINTERO JARAMILLO. Claudia. “Naturaleza Juridica del Arbitraje en materia de proteccion

al Consumidor”, México 1999, p. 4,
http:/www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/99/art/art1.htm.
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para proferir un laudo de la misma categoria juridica y los mismos efectos que una
sentencia judicial”. (p.157) Marco Gerardo Monroy Cabra (2002, citado en Lopez Cabrera,
2012) considera que el arbitraje es “un método de resolver extrajudicialmente las
controversias que puedan ocurrir, 0 que hayan surgido entre dos 0 mas partes, mediante la
actuacion de una o varias personas (arbitro o arbitros), los cuales derivan sus poderes de

acuerdo de las partes, asi como del reconocimiento que la ley hace de su funcién”. (p. 158)

Por su parte, la Ley de Arbitraje y Mediacién®, en su articulo 1, manifiesta que: “El sistema
arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes pueden
someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de una transaccion existentes o
futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros
independientes que se conformaren para conocer dichas controversias”. EI mismo cuerpo
legal distingue las clases de arbitraje: a) administrado, b) independiente, c) de equidad o d)
de derecho. Se denomina arbitraje administrado cuando se desarrolla con sujecion a la Ley
y a las normas y procedimientos expedidos por un Centro de Arbitraje y arbitraje
independiente cuando se realiza conforme a lo que las partes pacten, con sujecién a dicha
Ley. Mientras tanto, el arbitraje en derecho es aquel cuya decision arbitral esta fundada en
el derecho positivo vigente, en la jurisprudencia y en la doctrina, para cuyo efecto los
arbitros deben ser abogados. Y, el arbitraje es en equidad cuando los &rbitros actlan
conforme a su leal saber y entender, atendiendo a los principios de la sana critica, y los

arbitros no tienen la obligacion de ser abogados. (Lopez Cabrera, 2012)

Los laudos emitidos por los arbitros gozan del mismo efecto de una sentencia emitida por un
juez. Sin embargo, el principal objeto que se persigue al elegir el arbitraje como método
alternativo de solucidn de conflictos, tanto en Ecuador como a nivel mundial, es encontrar
una alternativa mas econémica para la solucién de sus controversias, colocandolo como un
sistema de instancia Unica en los conflictos de esta indole, ya que preferir la jurisdiccion
ordinaria como un sistema de solucién de conflictos para el que aplica el derecho, implica
mas requisitos procedimentales, donde siempre cabe la posibilidad de que una instancia
superior revise la decisién adoptada en primera instancia, generando un proceso mas largo,
tedioso y costoso. El arbitraje, mas que otro procedimiento, es en verdad un acuerdo en el
cual las partes pueden escoger libremente la forma como se debe resolver su conflicto, que

puede plasmarse mediante su incorporacién como una clausula contractual.

% Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 1, R.O. N° 417 de 14 de diciembre de 2006; Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA: La franquicia comercial constituye no sélo una de las formas mas modernas de
la distribucién comercial sino también una forma de transmitir conocimientos empresarios
para emprender un negocio con éxito. Estados Unidos y Canada son unos de los pocos
estados que cuentan con leyes que regulan en forma especifica este tipo de contrato. Esta
falta de legislacion concreta, anexada a la diversidad de formas que el sistema puede
adoptar en la practica y a las caracteristicas peculiares que adquiere en cada pais ha

generado que la definicion de la franquicia no sea Unica ni unanime a nivel doctrinario.

SEGUNDA: El desarrollo actual del sistema, no sélo desde un punto de vista juridico sino
también econdmico, denota que la franquicia o Franchising es una modalidad contractual
moderna, diferente de los otros contratos a través de los cuales se pudo llevar a cabo hasta
el presente la comercializacion de bienes y servicios, mediante el otorgamiento de un
derecho de desarrollar un negocio por parte de un otorgante a un tomador independiente.
No hay acuerdo doctrinario sobre su naturaleza juridica y los autores discrepan sobre si se
trata de un contrato de los llamados de colaboracién (o de cooperacion) en los que una
parte despliega su actividad en concurrencia con la actividad ajena y de manera
independiente, o bien de un contrato de integracibn econémica, en el que el otorgante

controla al tomador, tras una apariencia de independencia juridica y patrimonial.

TERCERA: El aspecto que despunta el sistema consiste en que, aunque existan similitudes
entre los contratos de franquicia y otros instrumentos de la distribucién comercial, como los
contratos de distribucion comercial, concesién y agencia, que pesar de su caracter
comercial, cumplen otra funcién y tienen un objeto distinto al de la franquicia, es indudable
gue los elementos que caracterizan la franquicia, le son propios y estan presentes siempre,
cualquiera sea el vehiculo que las partes adopten para instaurarla en la practica, se trate de
una franquicia local o internacional. Dichos elementos son: “una licencia de marca, una
relacion continua de distribucién, con integracion del franquiciado a la red comercial del
franquiciador ("comunidad de intereses"), la transferencia de un know-how, la sujecion al
control y asistencia técnica del otorgante, y el establecimiento de alguna forma de
retribucién del franquiciado al franquiciador por el uso de la marca y del know-how, que
generalmente serd una regalia periddica. Ellos permiten la duplicacion del negocio del
franquiciador”. (Farina, 2005, p. 300)

CUARTA: EI caracter atipico del contrato, es evidente en nuestro pais es atipico, puesto
gue no existe legislacion especifica que lo regule como tampoco existen antecedentes

jurisprudenciales, aunque esta presente y es legalmente permitido en virtud del principio de
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la autonomia de la voluntad contenido en nuestro Cédigo Civil.>®

Esta falta de legislacion
dictada a propdésito de la franquicia comercial no impide que las normas vigentes le sean
aplicables. Asi, la Ley de propiedad intelectual y toda la normativa referente a propiedad
industrial (marcas sobretodo) que existen en varios paises, tienen incidencia directa en
razon de los elementos de la propiedad industrial involucrados. A su lado, esta presente
ademas la ley de Defensa del Consumidor que brinda proteccion a quienes son usuarios de

la prestacion del servicio y pueden verse afectados en algin momento.

QUINTA: La doctrina ha demostrado un notable y plausible esfuerzo respecto de
caracterizacion del contrato de franquicia, y sumandome a esa labor, comparto la opinién de
Farina (2005), en “considerar al contrato de franquicia como un contrato de colaboracion, en
el que no hay intereses contrapuestos sino que ambas partes tienen intereses comunes y
los une la misma finalidad, que es la organizacién de la venta de bienes o servicios objeto
de la franquicia. La entrega del control de la empresa al franquiciador por parte del
franquiciado resulta entonces un caso patoldgico en relaciéon a lo que debe ser un contrato
de franquicia, en el que existe un equilibrio y una independencia de ambas partes, con la

asuncioén del riesgo empresario que es propio de dicha independencia”. (p. 301)

SEXTA: Franchising o Franquicia Comercial, definida su naturaleza juridica como contrato
de colaboracién y establecidas las diferencias con las figuras juridicas que parecen afines
como los contratos de agencia, distribucién y concesion, hay que tener presente que la
franquicia en la practica adopta la forma de un contrato con clausulas predispuestas. A su
vez, por ser un contrato atipico y por ende carente de normas expresas que lo regulen, su
régimen principalmente reside en la propia voluntad de las partes expresada en la conven-

cion y en los principios generales de los contratos.

SEPTIMA: La legislacién ecuatoriana debe determinar los derechos del franquiciado para
requerir la terminacién unilateral del contrato, basandose en causales legalmente
establecidas, con mayor énfasis cuando los incumplimientos originen nulidad contractual. Se
puede establecer dentro del marco legal la existencia de un contrato de promesa de
franquicia, el mismo que por voluntad de las partes puede ser de caracter oneroso o
gratuito, dejando la posibilidad de incorporar la correspondiente clausula penal en caso de
rescision. La accion de reclamar dafios y perjuicios por incumplimientos, inobservancias a
las normas contractuales, no puede pasar por alto al momento de su regulacion. Respecto a
la figura juridica de la rescisiébn del contrato de franquicia comercial si bien no esta
contemplada en nuestra legislacion, la Asociacion Ecuatoriana de Franquicias podria lograr
agrupar a los franquiciadores, estimular la autorregulacion al respecto, sugiriendo que en un

contrato de estas caracteristicas la posibilidad de ser rescindido sélo pueda efectuarse

% Codigo Civil Ecuatoriano. R.O. N° 46: 24-06-2005. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Quito — Ecuador.
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luego de que haya transcurrido cierto tiempo y en base a las clausulas que el ordenamiento

juridico ecuatoriano consagra para los contratos en general.

En realidad, todos los organismos como el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual
IEPI, los Organismos de Ciencia y Tecnologia, las Camaras de la Produccion, Asociacion de
Franquicias y las Organizaciones de Consumidores podrian y deberian colaborar en el
perfeccionamiento de estos contratos dentro del pais mediante procesos de informacion,
debate y capacitacién. Es responsabilidad de la Funcion Ejecutiva, la Asamblea Nacional y
los involucrados en el desarrollo de la franquicia en el Ecuador aportar y congregar bases
instructivas y conocimientos para que en conjunto con la sociedad se dicte un cuerpo legal

para lograr un avance integral respecto del contrato de franquicia.

OCTAVA: Lo mas razonable y que atiende a un debate latente, es el replanteamiento de la
codificacion separada y la reconstruccién de un derecho privado (y publico) del trafico que
tenga en cuenta las caracteristicas de la moderna contrataciéon, empezando por reconocer
como lo manifiesta Bercovitz (citado en Beltran Sanchez, 1995), que muchos principios
generales estan en crisis y deben ser reelaborados para que puedan seguir cumpliendo su
funcion. En efecto, quienes han propugnado la unificacion del derecho de las obligaciones
sostienen su argumento advirtiendo que el derecho comercial no regula Unicamente el
fendmeno social del comercio, sino que también un complejo de relaciones de caricter civil,
ya que hoy en dia la propiedad no constituye el motor de la vida econémica sino la empresa
gue, en materia de cédigos, se actia mediante la confluencia en un solo sistema de derecho
civil y comercial. En nuestro derecho nacional, ain no se ha establecido una relacién
contractual entre franquiciador y consumidor, quien ve dificultado y obstruido su reclamo,
salvo el caso de vicio o defecto propios del producto y ello sélo por aplicacion de los

principios de responsabilidad cuasidelictual y defensa del consumidor.

NOVENA: El surgimiento de la franquicia en el pais ha cobrado mucha importancia
respecto del fortalecimiento de su institucionalidad juridica, pues Unicamente se ha recogido
el ejercicio de derechos y obligaciones plasmadas en el Cédigo Civil. Por ese mismo hecho
de ser considerada la franquicia, como un contrato innominado y atipico, ante su acelerado
desarrollo y posicién en el mercado a nivel mundial, exige una ubicacién especifica, clara,
determinada y plenamente identificada en la 6rbita de un cuerpo juridico organico, el que
para mi opinién considerando el momento en el que hoy nos presenta la economia a nivel
global y el ejemplo brindado y matizado con la intencién de varios paises, deberia encajarse
dentro de lo que respecta a un capitulo de “Contratos y Obligaciones” dentro de la
unificacidn del derecho privado que he argumentado, con la posibilidad de que se regule en
forma especifica su aplicacion y la operatividad de su objeto a través de una Ley Especial,

pues ello generaria un desarrollo y cultura juridica a nivel nacional e internacional.
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DECIMA: Es de vital importancia contemplar los elementos basicos de este contrato, como
son la licencia de marca, que debe estar amparada y registrada en su pais de origen; y una
normativa técnica que permita sin complicacién alguna la transferencia del know how, cuya
capacitacion y entrenamiento permanente deben estar acordes con las necesidades del
mercado y los estandares de calidad y servicio con que opera la marca. La ley deberia exigir
la inscripcién de este contrato en un registro de franquiciadores que se debe institucionalizar
para este efecto, asi su normativa estaria en armonia con la Ley de Propiedad Intelectual.
En suma, “el registro del contrato no solo esta para conocimiento de terceros, sino que sirve
para poder regular las regalias, aprobar el uso autorizado de la marca, proteger el know
how, determinar la territorialidad donde va a operar la franquicia, controlar la competencia
desleal, la no divulgacién de la operatividad de la empresa”. (LOpez Cabrera, 2012, p. 146).
En nuestro pais, el registro del contrato de franquicia deberia llevarse a cabo ante el

Registro Mercantil y el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI).

UNDECIMA: La regulacion del contrato de franquicia también debe contemplar los derechos
inherentes al operador de la franquicia; la jurisdiccion territorial en la que puede actuar el
franquiciado; los métodos operativos; los compromisos de asistencia financiera; calidades
de los insumos; la publicidad, elementos que requieren un expreso sefialamiento, de tal
manera que los derechos de las partes contratantes estén totalmente protegidos y

garantizados.

DECIMO TERCERA: Es imprescindible reconocer que para regular el contrato de franquicia
se debe tomar en consideracion el derecho comparado, ya que de la experiencia
internacional se puede aprovechar las bondades y dificultades en el desarrollo del proceso
de ejecucion contractual. La incorporacién de normas sustantivas para la regulacién del
contrato de franquicia debe estar acompafiada por un cuerpo reglamentario donde se regule
las relaciones precontractuales de las partes pero a su vez el cumplimiento del objeto
contractual. Comparto la opinién de Lopez Cabrera (2012) en el sentido de que “La actividad
legislativa de forma inicial debe concentrar su esfuerzo en la definicion de la actividad
comercial en el régimen franquiciante, y, subsiguientemente, declararlo como un contrato de
caracter solemne en razon de que su complejidad y la trascendencia del objeto exigen el

cumplimiento de requisitos que revistan el caracter de solemne”. (p. 153)

DECIMO CUARTA: La propuesta de que se cristalice la unificacién del derecho privado
pasa de ser algo meramente conveniente y se transforma en una consideracion necesaria
cuando se toma en cuenta la importancia de la autonomia legislativa del derecho mercantil.
La subsistente duplicidad de instituciones civiles y mercantiles en los campos del derecho
de sociedades, del derecho de obligaciones y contratos y del derecho concursal carece de
todo sentido, porque genera problemas muy graves de orden tedrico y, adn mas en la

practica, los que podrian ser descartados con la unificacion: competencia judicial (en
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aquellos ordenamientos donde se mantiene una jurisdiccion mercantil separada de la civil),
ambito de aplicacién de la ley (problema de calificacion) y, en ocasiones, incluso trato

desigual a las personas.

DECIMO QUINTA: El andlisis exhaustivo de la doctrina que se ha ocupado especificamente
de las relaciones entre el derecho civil y el derecho mercantil demuestra que el pensamiento
de la unificacién del derecho privado esta claramente enraizado entre los mercantilistas,
primordialmente en todo cuanto se refiere a los sectores donde existe duplicidad de
instituciones, y en que el dividir al derecho privado se manifiesta fundamentalmente como
una cuestién académica, pensamiento sustentado incluso por los pocos autores que
rechazan la unificacion, quienes sostienen, al mismo tiempo, que la autonomia sustancial
del derecho mercantil no se veria amenazada por la unificacion formal o legislativa del

derecho privado, mas bien la juzgan conveniente.

DECIMO SEXTA: EIl reconocimiento existente en nuestra legislacion a la legislacion
mercantil como separada y distinta de la legislacién civil, al igual que en otros sistemas,
aunque parezca que la Constitucion de la Republica pudiese dificultar la unificacion del
derecho privado, no es mas que un aparente obstaculo, no sélo por la posibilidad de reforma
constitucional ni por el hecho de que la delimitacion de lo mercantil vendria exigida Unica y
exclusivamente a efectos de determinar la competencia estatal, lo que puede hacerse sin
dificultades en el seno de una ley unificadora, sino también, porque el propio texto
constitucional propicia, al amparo de la unidad de mercado,” la unificacién de aguellos
sectores en los que existe duplicidad normativa sobre todo en el campo atinente al derecho

de obligaciones y contratos.

DECIMO SEPTIMA: La propuesta de unificacion de estos campos del derecho basada en
una unificacion con leyes especiales, propicia una legislacion mas fluida y, en consecuencia,
facilmente modificable para adaptarla a las cambiantes circunstancias. Siguiendo a Girén
(Farina, 2005) “posiblemente podria pensarse que con grandes Leyes que tengan
conciencia de su reciproca concordancia y de su relacion con el Derecho civil, se podia

tender simultaneamente a la finalidad basica de seguridad juridica y a la permanencia de la

" Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 304.- La politica comercial tendra los
siguientes objetivos:

1. Desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos a partir del objetivo estratégico
establecido en el Plan Nacional de Desarrollo.

2. Regular, promover y ejecutar las acciones correspondientes para impulsar la inserciéon
estratégica del pais en la economia mundial.

3. Fortalecer el aparato productivo y la produccion nacionales.

4. Contribuir a que se garanticen la soberania alimentaria y energética, y se reduzcan las
desigualdades internas.

5. Impulsar el desarrollo de las economias de escala y del comercio justo.

6. Evitar las practicas monopdlicas y oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y
otras que afecten el funcionamiento de los mercados.
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concordancia de la legislacién con el proceso evolutivo de la estructura social » 58

%8 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Art. 423.- La integracion, en especial con
los paises de Latinoamérica y el Caribe sera un objetivo estratégico del Estado. En todas las
instancias y procesos de integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a: 1. Impulsar
la integraciéon econOmica, equitativa, solidaria y complementaria; la unidad productiva,
financiera y monetaria; la adopcidon de una politica econémica internacional comun; el
fomento de politicas de compensacién para superar las asimetrias regionales; y el comercio
regional, con énfasis en bienes de alto valor agregado. 3. Fortalecer la armonizacion de las
legislaciones nacionales con énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio,
fronterizo, ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo con los
principios de progresividad y de no regresividad.
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ANEXO 1
ESQUEMA TENTATIVO DE UN CONTRATO DE FRANQUICIA

Cada contrato de Franquicia responde a diferentes necesidades y contendra sus propias
peculiaridades y estrategias segun el acuerdo entre las partes. Sin embargo, un esbozo
tentativo de un contrato de franquicia que incluya lo que se ha descrito y analizado en el
presente trabajo me parece pertinente incluirlo como una pauta y modelo educativo para

quienes se desenvuelven en esta area del derecho.
CAPITULO PRIMERO: CONSIDERANDOS

1. Antecedentes

2. Definicién de Términos

3. Denominacién de Clausulas
4. Interpretacion del Contrato

5. Modificacion del Contrato
CAPITULO SEGUNDO: LICENCIA DE FRANQUICIA
. Otorgamiento de Franquicia

6

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. Forma y lugar de pago

16. De la publicidad y del Fondo de Publicidad

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

% El modelo fue tomado de un articulo publicado en intemet (afio 2012)
Villagran L. (2012). “ASPECTOS LEGALES DE LA FRANQUICIA EN ECUADOR”
http://ecuafranquicias.homestead.com/leonidasvillagran-aspectoslegales.html
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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

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





