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RESUMEN

La franquicia, un negocio en expansion por excelencia, tiene su nacimiento en EEUU, pero rapidamente se
ha trasladado —fiel a su esencia— a otros paises. En Ecuador, con la introduccion del Codigo de Comercio
en el afio 2019, se regula como un contrato tipico, pero que tiene la capacidad de insertar elementos propios
de otros ordenamientos juridicos. Dentro de las partes que firman el contrato, el franquiciado es quien recibe
el derecho de explotar la franquicia, asi como también se hace acreedor de una serie de obligaciones. En
el presente trabajo se analizan estas obligaciones del franquiciado, partiendo desde el ambito internacional,
para luego recalar en la normativa nacional. Finalmente, se arriba a la conclusion de que el contrato de fran-
quicias otorga derechos y responsabilidades al franquiciado, mismas que pueden surgir del mismo contrato,
asi como ser parte de la ejecucion del know how.

Palabras clave: Contrato de Franquicias, Franquiciado, Responsabilidad, Cédigo de Comercio, Know How.
ABSTRACT

The franchise, an expanding business par excellence, was born in the US, but has quickly moved —true to its
essence— to other countries. In Ecuador, with the introduction of the Commercial Code in 2019, it is regulated
as a typical contract, but it has the ability to insert elements of other legal systems. Among the parties that sign
the contract, the franchisee is the one who receives the right to exploit the franchise, as well as the creditor
of a series of obligations. In the present work these obligations of the franchisee are analyzed, starting from
the international scope, and then reaching the national regulations. Finally, the conclusion is reached that the
franchise contract grants rights and responsibilities to the franchisee, which may arise from the same contract
as well as be part of the execution of the know-how.

Keywords: Franchise Contract, Franchisee, Responsibility, Commercial Code, Know How.
RESUMO

A franquia, um negoécio em expansao por exceléncia, nasceu nos Estados Unidos, mas rapidamente se des-
locou - fiel a sua esséncia - para outros paises. No Equador, com a introduc&o do Codigo Comercial em 2019,
€ regulado como um contrato tipico, mas tem a capacidade de inserir elementos de outros sistemas juridicos.
Entre as partes que assinam o contrato, o franqueado € aquele que recebe o direito de explorar a franquia,
bem como o credor de uma série de obrigaces. No presente trabalho, estas obrigacdes do franqueado séo
analisadas, comecando pelo dmbito internacional, e chegando depois a regulamentac&o nacional. Finalmen-
te, conclui-se que o contrato de franquia concede direitos e responsabilidades ao franqueado, que podem
surgir do mesmo contrato, bem como fazer parte da execucao do know-how.

Palavras-chave: Contrato de Franchise, Franchisado, Responsabilidade, Cédigo Comercial, Know How.



ANALISIS CRITICO DEL CONTRATO DE FRANQUICIA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA, ESPECIAL RE-
FERENCIA A LA RESPONSABILIDAD DEL FRANQUICIADO

Introduccion

Histéricamente, las empresas se han crea-
do y han tenido el interés de superarse y
asi, crecer en el mundo empresarial, tanto
en el ambito nacional como internacional,
de manera rapida y al menor coste posible
(Baena Gracia, 2009). Frente a esta necesi-
dad o anhelo de crecimiento, se han adver-
tido dos grandes formas o procedimientos
de expansion. Por una parte, la creacion de
filiales o dependencias, donde, como sefa-
la Gomez Bermeo (2014), la participacion
y la dependencia de esta filial en el nuevo
mercado son asumidas por la matriz o em-
presa de origen.

Por otra parte, existe un sistema (llamado
franquicia) donde dos partes juridicamente
separadas se vinculan entre si con base en
un contrato, donde una parte, llamado fran-
quiciante, cede, a otra parte, que se deno-
mina a estos efectos, franquiciado, a partir
de determinada remuneracion, el derecho
de usar una marca comercial y su “sa-
ber-hacer” empresarial, con una limitacion
de tiempo y de territorio (Urquidi Mercy,
2012). Este Ultimo sistema sera el objeto de
estudio del presente trabajo, que pretende
abordar un tema complejo, mostrando las
aristas mas importantes y haciendo espe-
cial referencia a la responsabilidad de una
de las partes, como es el franquiciado.

Etimolégicamente, el término franquicia pro-
viene del frances franc asi como de le franc,
mismos que significan “libre” y “privilegio”
(Bessis, 1990), lo cual tiene concordancia
dado que en la franquicia se entrega, con
algunas limitaciones, el privilegio de comer-
ciar con marcas, modelos y procedimientos
especiales, que son propiedad del franqui-
ciante (también llamado franquiciador). La
franquicia, como tal, para algunos autores,
es un traslado de la empresa, de manera
entera, desde el franquiciante hacia otros
empresarios (los franquiciados), interpre-
tando que lo que se franquicia es la propia
empresa (Hernando Jiménez, 2008).
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Bajo este traslado integro, la franquicia no
es solo el derecho de venta de un produc-
to especial, bajo una marca registrada, sino
también, de procesos de produccion —know
how—, mismos que dependeran del pro-
ducto que se venda, pudiendo ser comida
(como en el caso de las cadenas de comida
rapida) vehiculos y otros. Es, en si, una es-
pecie de paquete que se compone de “de-
rechos de propiedad intelectual que estan
protegidos por ley (ejemplo marcas, nom-
bres comerciales o, menos frecuentemente
patentes), know-how, formacion y asisten-
cia continuada por parte del franquiciador y
de cumplir con las condiciones financieras
del contrato” (Moran Bovio & otros, 2005).
Por tanto, esta integralidad, también se fun-
damenta en la capacitacion del franquicia-
do, porgue, de manera obvia, al obtener un
nuevo conocimiento, se necesita saber de
ese manejo —para evitar de esta forma fa-
llas o productos de baja calidad— siendo
el franquiciante responsable de tal capaci-
tacion.

La franquicia es un tipo de relacion con-
tractual que presenta ciertas dificultades al
adentrarse en su analisis, porque, si bien
en un inicio, la franquicia se realizaba entre
partes de un mismo pais -y, por tanto, de
un mismo ordenamiento juridico—, debido
a la esencia propia de la franquicia, actual-
mente, la concentracion de este negocio se
da entre paises de diferentes ordenamien-
tos juridicos (Fuentes Camacho, 2001). Al
principio esta diferencia pareciera ser mini-
ma, pero se ha destacado por parte de la
doctrina que es un elemento al cual se le
debe prestar atencion, por cuanto ciertas
normas podrian entrar en conflicto, siempre
gue esto no se aclare en la redaccion pro-
pia del contrato.

Naturalmente, la mayoria de los autores,
tanto locales como internacionales, ponen
énfasis en las responsabilidades del fran-
quiciante, dado que, en el comienzo de la
relacion, es éste quien debe entregar por
completo la informacioén de la franquicia, de
forma tal que el franquiciado posea un pa-
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norama total del servicio que va a adquirir, y
por ende, que luego brindara a sus clientes.
Sin embargo, la responsabilidad del fran-
quiciado es un aspecto muy interesante de
abordar, toda vez que ciertas obligaciones
de este ultimo, al ser desatendidas, ponen
en riesgo la calidad de los productos o ser-
vicios brindados por la franquicia y en un
posible conflicto con los consumidores.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, con la
introduccion del Coédigo de Comercio en el
ano 2019, establece, en su titulo séptimo,
denominado “de los sistemas de distribu-
cion y otros contratos relacionados” la figu-
ra del “franchising o contrato sobre franqui-
cias”, regulacion que aporta matices muy
interesantes para el estudio de este tipo de
contrato y en especial, a la responsabilidad
del franquiciado (denominado también en
el Codigo como tomador).

En cuanto a la responsabilidad del franqui-
ciado, esta esta dirigida a dos sectores, por
un lado, al franquiciante, con quien posee
ciertas responsabilidades derivadas del
contrato —por ejemplo, a guardar en secre-
to los aspectos referentes al know how— v,
asi mismo, el franquiciado tiene responsa-
bilidad frente a los consumidores del pro-
ducto que vende, debiéndose aqui senalar
cual es la responsabilidad del franquiciante
y cuando pasa a ser responsabilidad del
franquiciado —por ejemplo, en cuanto a una
fabricacion defectuosa pero que sigue lo
mandado en el know how—. Como algunos
autores resaltan, la variedad de contratos
de franquicias, sumado a la multiplicidad
de productos que se ofertan bajo esta mo-
dalidad y el vacio legal existente, terminan
por preocupar a la doctrina (Lecompte Ver-
gara & Visbal Otero, 2013).

Desarrollo

Antecedentes histéricos (breve referen-
cia al franquiciado)

La franquicia tiene como antecedente rusti-
co la cesion gque se dio por parte de la Igle-
sia a ciertos sefiores feudales para la reco-
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leccion de impuestos (Urquidi Mercy, 2012),
aungue es un antecedente mas cercano a
la concesiéon que a la franquicia (Marzora-
ti, 2001). Los historiadores han encontrado
evidencia del uso del sistema de franquicias
en los codigos mercantiles y el Derecho
consuetudinario desde la Edad Media. Prin-
cipalmente fue utilizado por los reyes para
otorgar ciertos privilegios o licencias a los
ayuntamientos de las ciudades a través de
las conocidas como “Cartas Francas”, sien-
do los ayuntamientos un modelo primario de
franquiciados. Este método también fue uti-
lizado para la recaudacion de impuestos por
parte de la Iglesia Cristiana y para la orga-
nizacion y construccion de los monasterios.

Desde hace varios siglos, el régimen de
aparceria en la agricultura y el sistema de
remuneracion a la parte en la pesca, tam-
bién podemos ver una evolucion de estos
contratos, donde los latifundistas y los due-
flos de los barcos, cedian sus propiedades
a uno o varios trabajadores para finalmen-
te repartir las ganancias —en una suerte de
primeros franquiciados—. En la actualidad,
este sistema de reparto de ganancias es
aplicable y resulta Util para la retribucion
que las franquicias le hacen a los franqui-
ciados (Lopez Fernandez, 2000). A partir
del afio 1850 hasta 1860, Singer Sewing
Machine Company, para disminuir los cos-
tos que significaba tener varios vendedores
directos, decidi6 crear una red de vende-
dores que pagaban para tener los permisos
de distribucion en ciertos lugares (Gonzélez
Calvillo, 2001).

Si bien es dificil definir un lugar y momen-
to especifico donde se haya comenzado a
usar el sistema de franquicia por parte de
industrias privadas, la mayoria de autores
coinciden en que su aparicion data de fi-
nales del siglo XIX por parte de empresas
estadounidenses —-Singer Company, Coca
Cola, General Motors— (Quiroga Olaya,
2014). Las razones del planteamiento de
este método comercial son varias e inclu-
yen el aumento poblacional y la alta deman-
da de ciertos productos, la falta de recur-
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sos y el aumento del riesgo de pérdida a
causa de los periodos postbélicos y la Se-
gunda Guerra Mundial y la producciéon en
masa y el abastecimiento de nuevos merca-
dos locales. En esta etapa, el franquiciado
era mas una suerte de vendedor, lejano al
concepto actual de dos personas juridicas
completamente diferentes.

En la época moderna, las primeras franqui-
cias fueron creadas por el gobierno, que a
través de las leyes y con vigilancia adminis-
trativa, permitia a inversores privados, ex-
plotar de manera exclusiva ciertos servicios
publicos como los ferrocarriles y los ban-
cos. A través de este sistema, el gobierno
pudo prestar y extender estos servicios de
manera rapida, efectiva y sin emplear fon-
dos publicos (Recalde Rivadeneira, 2010).
Aqui, las responsabilidades del franquicia-
do estan establecidas directamente por el
Estado, quien a su vez las vigila también.

Derecho comparado

Marco juridico internacional de las fran-
quicias

A pesar de su ya mencionada fama, la fran-
quicia no ha recibido la atencion legal nece-
saria, dejando, en muchos aspectos, cier-
tos aspectos en manos de la costumbre de
estos contratos, quizas, por su efectividad
y por el consenso entre los contrayentes de
este tipo de relacion comercial.

Desde el marco internacional, durante mu-
cho tiempo se utilizé una clausula emanada
del Convenio de Roma de 1980, mas preci-
samente el art. 4, que establecia que la ley
a utilizarse para regular esta relacion seria
la de la nacionalidad de la parte contractual
que realizaba la prestacion caracteristica
de la relacion contractual. Martinez Luna
(2013), destaca que esto presentd proble-
mas debido a que en la doctrina —y de igual
manera en la normativa contractual— no
existe un consenso acerca de quién entrega
esta prestacion y asi mismo, se cuestiona
si es que en realidad exista tal prestacion.
Esto, a efectos de determinar la responsa-
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bilidad del franquiciado podia derivar en
conflictos, dado que se estaba obligando al
franquiciado a cumplir con normas ajenas a
su ordenamiento juridico.

Posteriormente, para zanjar este inconve-
niente, asi como otros que se fueron presen-
tando al momento de revisar la regulacion
contractual de franquicias, el Reglamento
de la Unién Europea (Roma ) realiza cam-
bios importantes con base a los problemas
destacados en el parrafo anterior.

En el ano 2002, de manera no vinculante,
como parte del soft law, surge la Ley Mo-
delo de Franquicias, desde el seno del Ins-
tituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT). Como tal, al
ser un modelo y no un tratado internacional,
no es de obligatoria aplicacion, sino como
una guia para el legislador (Castellanos Pe-
Aafiel, 2006) y, ademas, puede modificarse
parcial o totalmente en el proceso de discu-
sion legislativa (Peres Useche, 2003).

Franquicias en Estados Unidos

En Estados Unidos —-a partir de ahora
EEUU— la legislacion de las franquicias es,
seguramente, la mas nutrida y diversa, por
razones obvias ya que es la cuna de este
tipo de contrato (Maldonado, 1994) —tanto
en su version nacional como, con un pos-
terior despegue internacional— donde las
industrias hoteleras, de restaurantes, auto-
motores y educacion, entre otras, escogen
este tipo de relacion contractual y comercial
(Gandhi, 2014). Como parte de esta varie-
dad, existen tres grandes esferas de regu-
lacion de las franquicias, que responden
tanto al ordenamiento juridico y territorial
estadounidense, asi como la propia regula-
cion consuetudinaria. Esta responsabilidad
va enfocada en un primer momento al fran-
quiciante, quien, en la mayoria de los ca-
s0s, previo a la oferta de la franquicia, debe
cumplir con las normas impuestas tanto en
la esfera federal, como estatal.

a. En primer lugar, la Ley Federal de Fran-
quicias, nacida en 1979, bajo la deno-
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minacion de “FTC Rule”, exige al fran-
quiciante el cumplimiento de veintitrés
requisitos que debe prestar al franqui-
ciado, bajo el modelo UFOC (en es-
panol, Circular Uniforme de Oferta de
Franquicia), siendo ésta una de las prin-
cipales responsabilidades del franqui-
ciante. En este primer estadio, el texto
posa su atencion en las responsabilida-
des del franquiciante, dejando de lado
las responsabilidades del franquiciado.
Por esto, la finalidad preventiva de este
documento buscaba evitar los fraudes,
dado que no todos los antecedentes en
EEUU fueron positivos, de hecho, desde
Su creacion y especialmente en la épo-
ca de los 60, un gran numero de franqui-
ciados fueron estafados por este tipo de
contratos que prometian un éxito inexis-
tente (Lederman, 2013).

b. Posterior a esto, extensos documentos
se fueron aprobando, muchos de ellos,
desde la drbita de la Oficina de Protec-
cién al Consumidor. Algunos de ellos ya
comenzaron a esbozar también deta-
lles referentes a la responsabilidad del
franquiciado, como por ejemplo, el “Dis-
closure Requirements and Prohibitions
Concerning Franchising” (en espafiol
“Requisitos y Prohibiciones de Divulga-
cién con Respecto a la Franquicia”),
gue en su parte nuclear analiza las obli-
gaciones de no divulgacion de la infor-
macion que el franquiciante entrega, asi
como la obligacion de que, al tener en
funcionamiento maquinaria o al brindar
servicios que sean propiedad del fran-
quiciante, se deban observar las mis-
mas medidas que aplica el franquiciante
en su negocio, esto como seguro o es-
tandar de calidad, ya que no se debe
obviar que la franquicia aun pertenece
al franquiciante y por ende, si se verifica
mala calidad al vender el producto o dar
un servicio con las marcas y los logos
frangquciados, esto repercute en la ima-
gen del primero.
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c. En 2008, aprobada por la Federal Trade
Commission se hizo vigente de manera
obligatoria el Documento de Divulgacion
de Franquicias (FDD), este documento
debe presentarse al menos 14 dias an-
tes de la firma del contrato y contiene
informacion precontractual dividida en
23 elementos, con el fin de brindar datos
relevantes al franquiciado sobre la fran-
quicia para tomar su decision.

d. De manera estatal, son 15 los estados
que regulan (de manera conexa con la
legislacion federal y de la costumbre)
la figura de la franquicia: California,
Hawaii, lllinois, Indiana, Maryland, Michi-
gan, Minnesota, New York, North Dako-
ta, Oregon, Rhode Island, South Dakota,
Virginia, Washington y Wisconsin. Por
ende, los restantes hacen uso unico de
la legislacion federal y de la costumbre.

Con respecto a este ultimo detalle, es decir,
la costumbre, en EEUU se regula gran par-
te de los aspectos de los contratos de fran-
quicia por medio derecho consuetudinario
—como fiel reflejo del common law— por lo
que los contratos detallan de manera muy
especifica los derechos y las responsabili-
dades tanto del franquiciante como del fran-
quiciado. Esto a primeras luces no deberia
causar problemas, dado que existe como
respaldo un nutrido marco juridico federal.
El franquiciado, por tanto, conoce desde el
seno de la norma federal, asi como estatal,
sus responsabilidades, de modo tal que no
debieran surgir inconvenientes, mas alla de
aquellos que se deriven del incumplimiento
del contrato.

Franquicias en Espaina

Espana paso6 gran parte del siglo XX sin una
definicion de franquicia en su ordenamiento
juridico, hasta que, en 1985, es la jurispru-
dencia (STS de 14 de mayo de 1985) la que
se refiere a esta figura como “una autoriza-
cion que el concedente da al concesionario
para utilizar su marca, generalmente inter-
nacional, integrandolo en su red de comer-
cializacion”.
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De manera posterior, la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenaciéon del Comercio Mi-
norista establece como régimen de franqui-
cia como un “(...) acuerdo o contrato por
el que una empresa, denominada franqui-
ciadora, cede a otra, denominada franqui-
ciada, el derecho a la explotacion de un
sistema propio de comercializacion de pro-
ductos o servicios”. A su vez, esta ley indica
que en un plazo minimo de 20 dias antes
de la firma de un contrato o precontrato de
franquicia, el franquiciador debera entregar
por escrito datos necesarios para que el fu-
turo franquiciado pueda decidir de manera
libre e informada. Este requisito es muy si-
milar al que se aplica en las leyes federales
estadounidenses, con la diferencia de dias.

Ademas, el Real Decreto 201/2010, de 26
de febrero, por el que se regula el ejercicio
de la actividad comercial el régimen de fran-
quiciay la comunicacion de datos al registro
de franquiciadores, establece las condicio-
nes basicas para desarrollar una franquicia.
Existen, ademas de los citados cuerpos
normativos, el Reglamento 4087/1988 CCE,
la Ley del Comercio Minorista, el Cddigo
Deontolégico Europeo de la Franquicia vy
el Decreto Real 2485 / 1998, como mues-
tra fehaciente de un desarrollo prominente
de este tipo de negocio no solo en Espanfa,
sino en el continente europeo. Se establece,
por tanto, un numero significativo de obliga-
ciones respecto al franquiciado, dentro de
las cuales destaca el pago del canon sefa-
lado en el contrato, por concepto del uso de
la marca, la confidencialidad, asi como el
respeto a la imagen de la franquicia.

Franquicias en Latinoamérica

En Latinoamérica solo algunos paises han
establecido leyes particulares para regular
las franquicias, entre ellos se encuentran
México, Brasil, Ecuador y Colombia. Esta
situacion es desfavorable para algunos pai-
ses, Mismos que poseen unicamente nor-
mativa dispersa referente a las franquicias,
ya que genera confusion y espacios propi-
cios para la corrupcion.
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En México, de manera prematura al resto
de los paises de Latinoamérica (quizas por
la cercania geografica con EEUU), regulo
las franquicias en 1991 con base a la Ley
de Propiedad Industrial, misma que senala:

“Existira franquicia cuando con la licen-
cia de uso de una marca, otorgada por
escrito, se transmitan conocimientos
técnicos o se proporcione asistencia
técnica, para que la persona a quien
se le concede pueda producir o vender
bienes 0 prestar servicios de manera
uniforme y con los métodos operativos,
comerciales y administrativos estable-
cidos por el titular de la marca, tendien-
tes a mantener la calidad, prestigio e
imagen de los productos o servicios a
los que ésta distingue” (art. 142).

Como se puede apreciar, si bien no es una
legislacion exclusiva para la franquicia, se
sefalan en este articulo una serie de carac-
teristicas inherentes a la figura contractual
de la franquicia. Destaca, ademas, que, Si
bien esta ley refiere de manera muy escueta
a la figura de la franquicia, en su definicion
antes citada se recoge una responsabili-
dad u obligacion del franquiciado, aunque
media disimulada, esto es, “tendientes a
mantener la calidad, prestigio e imagen
de los productos o servicios a los que ésta
distingue”. Esta responsabilidad, ya sena-
lada dentro del analisis al marco normativo
estadounidense, se erige como una de las
mas destacadas, por cuanto afectaria la re-
putacion de la marca que el franquiciante
‘cede”.

En el caso de Colombia, la doctrina men-
ciona que el contrato de franquicia es con-
siderado como un contrato atipico (Arrubla
Paucar, 2009), que no tiene un sustento
normativo directo —al igual que en el caso
mexicano— Yy es necesario recurrir a nor-
mativa tal como el Cédigo Civil y al Cédigo
de Comercio colombianos. Lecompte Ver-
gara & Visbal Otero (2013) destacan que
esto conlleva vacios, por ejemplo, en las
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responsabilidades de las partes (franqui-
ciante y franquiciado) entre ellas, asi como
frente a terceros.

Los autores antes mencionados aportan un
nuevo enfoque con respecto a la responsa-
bilidad del franquiciado, esta es, que no solo
debe vender, distribuir u ofrecer los produc-
tos con la marca que el franquiciante le ha
otorgado, sino también debe responder por
estandares de seguridad y calidad, mismos
qgue son exigidos por el franquiciante.

Pasando a Brasil, al hacer un anélisis de la
normativa de las franquicias, se destaca que
en este pais si existe normativa especializa-
da en este tema. El caso particular brasile-
Ao tiene puntos de similitud con EEUU, toda
vez que, en el gigante sudamericano, frente
a la falta de tecnologia, se propusieron de-
sarrollar su propia tecnologia, y a mediados
de los afios 50, se comienzan a utilizar las
franquicias nacionales, con una minima in-
tervencion internacional —en la actualidad
unicamente un 10% de todas las franqui-
cias presentes en Brasil son de origen ex-
tranjero— (De la Fuente, 2003).

Desde 1997 la normativa brasilefia potencio
el desarrollo legal de las franquicias —que
habia comenzado con la Ley n° 8.955/94—
con la entrada en vigencia de la Disposicion
135/1997, del Instituto Brasilefio de Propie-
dad Industrial, donde se establecian los li-
neamientos principales para la aprobacion
de una franquicia. En la actualidad, la Ley
13.966, denominada “Nueva Ley de Fran-
quicias” reemplaza a la antes mencionada
Ley n° 8.955/94.

Marco constitucional y legal de las fran-
quicias en Ecuador

Como antesala, se debe destacar que, a di-
ferencia de otros paises —ejemplo Brasil o
EEUU—, en Ecuador no existe una ley que
regule especificamente el contrato de fran-
quicias, pero que el Codigo de Comercio si
contiene disposiciones claras y determina-
das con respecto a este contrato, que, a en-
tender de los autores del presente trabajo,
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son completas y que perfectamente suplen
la ausencia de una ley especifica. A mas de
esto, se encuentra sustento en la Constitu-
cion de la Republica del afno 2008 (a partir
de ahora CRE), el Codigo Civil y la Ley de
Propiedad Intelectual.

Como norma suprema, la CRE establece
una serie de derechos que son aplicables
a las personas juridicas y, por ende, serian
aplicables a las franquicias como modelo
de empresas y de asociacion. En este sen-
tido se pueden citar los siguientes articulos:

Art. 319.- Se reconocen diversas formas
de organizacion de la produccion en la
economia, entre otras las comunitarias,
cooperativas, empresariales publicas
0 privadas, asociativas, familiares, do-
meésticas, autbnomas y mixtas.

Art. 320.- En las diversas formas de or-
ganizacion de los procesos de produc-
cion se estimulara una gestion partici-
pativa, transparente y eficiente.

La produccion, en cualquiera de sus
formas, se sujetara a principios y nor-
mas de calidad, sostenibilidad, produc-
tividad sistémica, valoracion del trabajo
y eficiencia econdmica y social.

Art. 325.- El Estado garantizara el dere-
cho al trabajo. Se reconocen todas las
modalidades de trabajo, en relacion de
dependencia o autébnomas, con inclu-
sion de labores de auto sustento y cui-
dado humano; y como actores sociales
productivos, a todas las trabajadoras y
trabajadores

Art. 326.- El derecho al trabajo se sus-
tenta en los siguientes principios:

7. Se garantizara el derecho y la liber-
tad de organizacion de las personas
trabajadoras, sin autorizacion previa.
Este derecho comprende el de formar
sindicatos, gremios, asociaciones vy
otras formas de organizacion, afiliarse
a las de su eleccion y desafiliarse libre-
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mente. De igual forma, se garantizara la
organizacion de los empleadores.

El Estado estimulara la creacion de or-
ganizaciones de las trabajadoras vy tra-
bajadores, y empleadoras y empleado-
res, de acuerdo con la ley; y promovera
su funcionamiento democratico, partici-
pativo y transparente con alternabilidad
en la direccion.

De los articulos citados anteriormente, se
destaca que permiten la libertad de aso-
ciacion y libertad empresarial, con base en
principios de participacion que permiten asi
mismo el desarrollo de las empresas y de
los trabajadores. No sera de extranar para
el lector que en los articulos y cuerpos nor-
mativos que se citen en este apartado, no se
encuentren referencias directas al contrato
de franquicias, sino una base que permite
su desarrollo en el seno de las sociedades,
pero muy al libre arbitrio de las partes, arbi-
trio que de manera central sera abordado o
delimitado por lo establecido en el Codigo
de Comercio.

Continuando con el sustento normativo, el
Caodigo Civil, en los arts. 1454, 1460, 1702,
1706 y 1708 se establecen los lineamientos
y requisitos de los contratos, pero no en re-
ferencia directa a ciertos contratos, sino a
su esencia. Como es sabido, el Codigo Civil
es un instrumento juridico que, fehaciente
ejemplo del Derecho civil, es transversal a
muchas materias y que, si se deseara in-
cluir elementos propios de un tipo de con-
trato determinado, iria contra esta esencia.

Por su parte, como dentro del contrato de
franquicia, el objeto del mismo es el permi-
SO para el uso o produccion bajo determina-
das técnicas, protegidas éstas por patentes
0 derechos de propiedad intelectual, la Ley
de Propiedad Intelectual regula el uso y los
derechos sobre |la propiedad intelectual, so-
bre la base del reconocimiento de aquellas
Decisiones tomadas por la Comision de la
Comunidad Andina (de las cuales merece
la pena destacar la Decision 486 del ano
2000, que versa sobre el Régimen Comun
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de Propiedad Intelectual). Esta Decision es
importante con miras a la concepcion de las
franquicias por cuanto regula aspectos so-
bre los signos distintivos, las indicaciones
geogréficas, el nombre comercial y otras
caracteristicas que son relevantes dentro
de los contratos de franquicia.

Por su parte, la Ley de Propiedad Intelectual
hace énfasis en la proteccion en sede ad-
ministrativa de los derechos de propiedad
intelectual, su proteccion y observancia, pro-
cedimientos de registro y otros detalles que
son relevantes con respecto a los productos
0 servicios que luego pueden ser puestos a
disposicion del franquiciado. Sin embargo,
no se encuentran referencias directas a las
franquicias.

Luego de esta antesala, es el Codigo de Co-
mercio el instrumento normativo que recoge
mas y mejor la figura del contrato de franqui-
cias en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Con respecto a este cuerpo normativo, des-
de el art. 558 hasta el 560 se recogen una se-
rie de elementos sustanciales o principales
de la franquicia, destacando aspectos tales
como la propia definicion (art. 558), los tipos
de franquicias (art. 559) y la franquicia maes-
tra (art. 560). Luego, se regulan cuestiones
referentes al contrato de franquicia, como el
medio de entrega y los casos de confiden-
cialidad (art. 561) y elementos esenciales
del contrato y plazos (arts. 562, 563 y 564).

Destaca, a la luz del presente trabajo, la
importancia del art. 565, debido a que es-
tablece la responsabilidad del franquiciado
sobre la confidencialidad de toda aquella in-
formacion, que, de caracter verbal o escrita,
le sea entregada por parte del franquician-
te, tanto en las etapas precontractuales, du-
rante el desarrollo del tiempo del contrato y
posteriormente. Esto va de la mano con el
respeto a la propiedad intelectual, asi como
esa suerte de “confianza” que deposita el
franquiciante al entregar el know how, por
ejemplo, para que el franquiciado desarrolle
sus actividades con la misma calidad que lo
hace el franquiciante.
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Los articulos que van desde el 566 hasta
el 570 refuerzan aspectos acerca del con-
tenido del contrato de franquicia, asi como
derechos del franquiciante. Por su parte,
con respecto al presente trabajo, es impor-
tante analizar el art. 571, que desarrolla —en
conjunto con lo ya visto en el art. 565— las
obligaciones del franquiciado, mismas que
seran analizadas a partir de este momento.

Con respecto al primer literal, el art. 571 es-
tablece que es obligacion del franquiciado:

“a) Sequir y cumplir estrictamente los
métodos y sistemas relativos al funcio-
namiento del negocio establecidos por
el franquiciante”.

Esta frase tiene concordancia directa con la
esencia del contrato de franquicia, donde,
por un lado, el franquiciante busca expan-
dir su negocio, y el franquiciado, obtener
ganancias por el uso de las marcas y/o los
procesos que se lleven a cabo en el de-
sarrollo del contrato de franquicia. Ambas
partes buscan un crecimiento econémico
y éste se basa, por supuesto, en el cum-
plimiento de los patrones o procedimientos
establecidos por el franquiciante. De este
modo, el producto o servicio final cumplira
con los estandares de calidad que son la
esencia del negocio original. La Asociacion
Internacional de Franchising tiene colocado
este elemento en su definicion de franquicia
(Ochoa & Rumbea, 2016), lo que reafirma la
importancia de seguir a cabalidad con los
pasos y procedimientos.

En su segundo literal, el art. 571 senala

“b) Usar las materias primas, bienes o
servicios que las partes hubiesen es-
tablecido en el contrato, respetando la
calidad y otros atributos de esta que
ahi se aludan; en caso de omitirse este
seflalamiento, se usaran los materiales
que permitan dar un producto o servi-
cio de calidad al cliente”.
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Este presupuesto, senalado también por la
FTC (Federal Trade Comission) estadouni-
dense, es fundamental a la hora de que el
servicio o producto que identifica a la fran-
quicia y lo que la hace llamativa a sus clien-
tes, continle con la calidad que caracteriza
a su marca. Esta responsabilidad va de la
mano con la obligacion del franquiciante
de entregar toda la informacion necesa-
ria sobre el proceso, asi como capacitar
al franquiciado. A su vez, el franquiciado
también puede responder no soélo frente al
franquiciante por la calidad defectuosa del
producto o servicio, sino también frente al
cliente, por lo que es vital esta observancia
de la calidad.

“c) Guardar total secreto sobre las in-
formaciones que tengan el caracter de
confidencial segun el contrato de fran-
quicia, incluso de aquellas que reciba
a lo largo de la relacion con el franqui-
ciante y que se entiendan sometidas a
esa reserva’.

Con respecto a esta confidencialidad, Valle-
jo Malo (2009) expresa que es “la obligacion
de guardar secreto por parte del franquicia-
do, en lo relativo al manejo del negocio, ya
que tiene acceso a informacion confiden-
cial del franquiciante. (...) Esta clausula de
confidencialidad es muy importante, con
ella se evita un perjuicio econémico para el
franquiciante” (p. 19).

Como tal, la confidencialidad permite ase-
gurarse al franquiciante que las técnicas
contenidas en el know how no sean reve-
ladas, y asi mismo, el franquiciado se ase-
gura que dentro de la zona en la que ejerza
el comercio o brinde el servicio dado en el
contrato, tampoco encontrara competencia
de la misma franquicia, por lo que es una
doble seguridad.

El cuarto literal establece

“d) Acondicionar y mantener el local o
establecimiento de acuerdo a las nor-
mas, imagen de marca y decoracion
que establezca el franquiciante”.
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Asi como los signos, simbolos y marcas dis-
tinguen a una franquicia, también lo hacen
la decoracion y las normas de vestimenta e
higiene, que son parte de la reputacion de
una cierta franquicia. Claro ejemplo de esto
son las franquicias de comida rapida, don-
de el mobiliario y la disposicion de las me-
sas, mostradores y demas siempre tienen
un diseno especial, propio de la empresa, y
es un distintivo propio.

Casienlatotalidad de los casos, el mobiliario
y demas arreglos del local son entregados
y acondicionados por parte del franquician-
te, y a su vez, se capacita al franquiciado
con respecto a la periodicidad y formas de
mantenimiento de tal mobiliario. Es una se-
guridad para el franquiciante de que todo
estara tal como se desarrolla en otras fran-
quicias y para el franquiciado, dado que su
local sera asociado por los clientes de ma-
nera inmediata con la cadena.

Como parte del quinto literal, el Cédigo de
Comercio establece

e) Usar los métodos publicitarios vy
promocionales que se indiquen en el
contrato”.

De igual manera que como se destaco al
analizar el literal anterior, la publicidad, la
forma en la que ésta llega al potencial con-
sumidor, asi como las promociones que son
propias del franquiciante deben ser replica-
das por el franquiciado. Esto es importante
que sea incluido en el contrato toda vez que
es un elemento fundamental y distintivo de
la franquicia. Los medios publicitarios son
destacados por Devia Neira, Donosso Leal
& Rojas Mosquera (2004) como un asesora-
miento que debe ser dado desde el franqui-
ciante, asi como el marketing inicial.

Una vez mas, en este sentido se pueden
tomar como ejemplo las publicidades que
se ven en cadenas de comida rapida, con
personajes propios, asi como las promocio-
nes a las que se accede, sean éstas com-
bos o descuentos.
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El sexto literal del art. 571 establece

“f) Reflejar con fidelidad el modelo de
franquicia que se haya establecido en
el contrato, a fin de que se reconozca
que se trata de una unidad con otras
gue tengan las mismas caracteristicas
y naturaleza, y que provengan, directa
o indirectamente, del franquiciante”.

Esta responsabilidad del franquiciado es
una especie de resumen de las obligacio-
nes analizadas anteriormente, pues, todas
en su conjunto, coadyuvan a mantener lo
que el legislador ecuatoriano ha dado por
llamar “unidad con otras”, hablando de la
cadena de franquicias. Esto ayuda a gene-
rar la sensacion de que se esta comprando
siempre a la misma empresa, sea en la lo-
calidad gue sea, aumentando por tanto el
rango de alcance de un producto o servicio
(Devia Neira, Donosso Leal & Rojas Mos-
quera, 2004).

En su séptimo literal, el art. 571 indica

‘g) Tomar en cuenta las indicaciones
dadas por el franquiciante, tendientes
a corregir el uso de la franquicia”.

Esta clausula, de ser contenida en el con-
trato, permite al franquiciante hacer valora-
ciones de la forma en la que el franquiciado
esta haciendo uso de la franquicia. Por tan-
to, se debe establecer un régimen de visi-
tas y modos de evaluacion, que tendran por
objetivo la deteccidon de falencias y su pos-
terior correccion. Se convierte, entonces, en
una obligacion del franquiciado el libre ac-
ceso al franquiciante a las instalaciones, y
en una obligacion del franquiciante al emitir
informes, dar indicaciones.

El octavo literal del art. 571 establece

“h) Indemnizar al franquiciante por los
perjuicios derivados del incorrecto uso
de la franquicia”.

Esta condicién es una clausula que permite
mantener una diferenciacion de responsa-
bilidades, por cuanto, se deba indemnizar
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al franquiciante cualquier conflicto entre el
franquiciado y los consumidores o el fran-
quiciado y el Estado, que, de algun modo
perjudigue la imagen de la franquicia. Esto
dota de mayor seriedad y responsabilidad
el manejo de la marca y los simbolos, asi
como los métodos propios de produccion y
extension de servicios. Es una muestra cla-
ra de lo que se analizara luego bajo la de-
nominacion de responsabilidad contractual.

El noveno y ultimo literal establece:

“i) A todo lo demas que se derive del
contrato”.

Este literal deja abierta la posibilidad de
que el franquiciado sea responsable de to-
das aquellas obligaciones que se deriven
de las particularidades propias del contrato
de franquicia y que, por ende, al momento
de firmarlo, se haga responsable, con las
limitaciones referidas en el art. 563 (ultimo
inciso) y las que correspondan por ley.

Continuando con el analisis del Coédigo
de Comercio, el art. 572 establece dere-
chos del franquiciado; el art. 573, por su
parte, contiene disposiciones referentes a
la utilizacion de activos intangibles, regu-
lados por la antes referida Ley de Propie-
dad Intelectual y el art. 574 hace referen-
cia a la puesta en marcha del negocio y a
la obligacion del franquiciante de brindar
asistencia para tal fin. Con respecto al art.
575, se considera, a criterio de los autores,
que es un resumen de las obligaciones del
franquiciado que fueran analizadas en pa-
rrafos anteriores, toda vez que la intencion
del legislador parece ser la recapitulacion
de estas obligaciones, aclarando que debe
reflejar de forma fiel el modelo de negocioy
aclara también que es una obligacion que
se mantiene durante todo el tiempo de du-
racion del contrato. El art. 576 deja abierta
la posibilidad de aplicacion de disposicio-
nes contenidas dentro de los articulos refe-
rentes al contrato de distribucion.
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De lo referido en los parrafos anteriores se
puede apreciar que el Codigo de Comer-
cio ecuatoriano recoge fehacientemente los
postulados verificados en normativas inter-
nacionales, dotando de seguridad juridica
a este tipo de empresas, permitiendo, por
tanto, a las partes contractuales, acceder a
reglas claras respecto de la forma del con-
trato, los requisitos minimos, prohibiciones,
asi como derechos y obligaciones de las
partes. Las obligaciones propias del fran-
quiciado no quedan al libre arbitrio de las
partes, de forma que se pudiera perjudicar
aalguna de ellas, sino que el margen de ele-
mentos voluntarios no soélo es limitado, sino
que contiene a su vez ciertas prohibiciones,
lo que, a entender de los autores, lo hace
mas seguro y confiable, siendo una ventaja
para el Ecuador con respecto a otros paises
gue no poseen una regulacion tan clara.

Responsabilidad civil y responsabilidad
frente al consumidor. Especial referencia
a la responsabilidad del franquiciado

Una vez que se han revisado y analizado
los tipos de responsabilidad que existen
con respecto a lo contenido en el contrato
de franquicia, tal como regula el Cédigo de
Comercio en el art. 571 literales “h” y “g”,
pueden suscitarse problemas de incumpli-
miento de contrato. Es importante analizar
esta vertiente de responsabilidades por
cuanto se puede afectar de sobremanera
la imagen comercial y reputacional del fran-
quiciante. Asi mismo, de una mala gestion
de los medios autorizados por el franqui-
ciante, el franquiciado puede afectar o le-
sionar los derechos de los consumidores, y
de manera indirecta, al franquiciante. En el
presente apartado, se revisaran estos dos
tipos de responsabilidad con sus respecti-
vas caracteristicas y tipos.

Responsabilidad civil contractual

Como se expresa comunmente, el contrato
es “ley para las partes”. Esta maxima, sin
lugar a dudas resalta la importancia que tie-
ne el cumplimiento de un contrato. Como se
puede observar a partir de un andlisis al Co-
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digo de Comercio ecuatoriano, el contrato
de franquicias estéa regulado detalladamen-
te, y si a esto se suma la abundante normati-
va internacional existente, se puede llegar a
una conclusion preliminar de que el contra-
to de franquicia estara completo, dejando
pocos vacios. Sin embargo, esta afirmacion
no evita que se produzcan incumplimientos,
sean éstos voluntarios o involuntarios.

Aubert (1979) sefala que por responsabi-
lidad civil por incumplimiento de contrato
se comprende “aquella que resulta de la
inejecucion o ejecucion imperfecta o tardia
de una obligacion estipulada en un con-
trato valido” (p. 117). Cabe destacar asi
mismo que, en el caso fortuito, cuando las
causas del incumplimiento de contrato no
sean imputables al franquiciado, se estara
en aplicacion del art. 1563 del Cédigo Civil
ecuatoriano. La doctrina expresa que, sin
embargo, aun en el caso de que el consumi-
dor sea el afectado, también se puede ale-
gar caso fortuito (Cubides Camacho, 2009).

Para contextualizar, el Cédigo Civil prevé,
en su art. 1505, que si una de las partes, en
el caso de los contratos bilaterales, no cum-
ple con lo pactado, tiene la libertad de pedir
la resolucion del contrato o el cumplimien-
to de éste, con la indemnizacion de perjui-
cios. Si bien puede pasar que en el contrato
propiamente dicho las partes omitan esta
condicion resolutoria, como resalta Larrea
Fradejas (2017) “Esta norma contempla la
institucion de la condicion resolutoria tacita
que se incorpora en todo contrato bilateral
sin necesidad de que los contratantes la
hayan estipulado” (p. 1). Este presupuesto
permite que, en caso de incumplimiento v,
por ende, perjuicio a alguna de las partes,
se pueda resarcir este dafio.

En el caso de la presente investigacion, se
hara énfasis en la responsabilidad civil por
incumplimiento de contrato por parte del
franquiciado, toda vez que ya han sido revi-
sadas las responsabilidades u obligaciones
de éste, emanadas del Cédigo de Comer-
cio. La responsabilidad del franquiciado se
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podra dar por incumplir cualquiera de las
clausulas contenidas en el contrato de fran-
quicia, pero también, al estar en relacion
directa con el consumidor o cliente, éste
ultimo también tendra derecho a reclamo,
por 10 que se aprecia una doble vertiente
en cuanto a la responsabilidad del franqui-
ciado.

Responsabilidad civil extracontractual

Este tipo de responsabilidad, a diferencia
de la responsabilidad contractual, necesi-
ta de un dano (Galarza Lanas, 2014), dado
que la mera percepcion de una transforma-
cion o alteracion material de un objeto no
genera este tipo de responsabilidad, toda
vez que no es afectado un interés personal
(Martinez Rave, 1998). Esta necesidad se
ve inmersa por cuanto entre las partes (par-
te afectada y parte demandada) no existe
un vinculo directo. Esta responsabilidad se
ve reflejada en el negocio de las franquicias
entre en franquiciante y un posible cliente
del franquiciado que haya sufrido un dafio.
Por cuanto no es materia de este trabajo
la responsabilidad del franquiciante, no se
abordara este tema en profundidad.

Otras discusiones sobre la responsabili-
dad del franquiciado

Una vez que se han analizado las dos ver-
tientes mas clasicas de responsabilidad civil,
es prudente dejar claro que, a mas de las ya
sefialadas, existen otros tipos de responsa-
bilidad, de los cuales se analizara la llamada
tesis de independencia, que surge en contra-
posicion de la responsabilidad por hecho aje-
no. A modo de encuadre, la responsabilidad
por el hecho ajeno, en aplicacion al contrato
de franquicias, senala que el franquiciante
seria responsable por los danos cometidos a
terceros por parte del franquiciado, siempre
gue se reunan los requisitos que establece
la norma, la doctrina y la jurisprudencia (Le-
compte Vargas & Visbal Otero, 2013).

Como se menciond anteriormente, en con-
traposicion, surge la tesis de independen-
cia, donde se esgrime que el franquiciado
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tiene una cierta independencia con respec-
to al franquiciante, razén por la cual deberia
ser responsable por los perjuicios a terceros
y consumidores (Lecompte Vargas & Visbal
Otero, 2013). Como se afirmd con anteriori-
dad, si bien se supone que lo que se da en
la franquicia es un simil de traslado de la
empresa del franquiciante al franquiciado,
esto en la realidad no es asi, dado que al
ser dos personas juridicas diferentes existe
entre ella una separacion que permitiria es-
bozar el pensamiento de que las acciones
llevadas a cabo por los empleados o admi-
nistradores de la empresa “franquiciado”
no tienen conexion alguna con la empresa
“franquiciante”. Esta independencia seria la
base para la proyeccion de una responsa-
bilidad Unica del franquiciado, por suponer
su distinta personalidad juridica, proceden-
te del propio contrato de franquicia.

Metodologia

Para la elaboracion de este trabajo se ha
accedié a revisiones bibliograficas y do-
cumentales, obtenidas a partir del acceso
a motores de busqueda electronicos, asi
como normativa convencional, internacio-
nal y nacional vigente, para luego de esto
aplicar los métodos analitico, exegético y
comparativo.

Conclusiones

En primer lugar, se concluye que, si bien la
franquicia es un contrato de uso reciente,
existe una vasta regulacion en su pais de
origen —-EEUU— y que se ha ido extendien-
do a diferentes paises, dado que es ésta la
caracteristica principal del negocio de las
franquicias, llevar productos y servicios con
una misma calidad a diferentes partes de
un pais o del mundo.

En segundo lugar, es posible concluir que,
en los paises latinoamericanos, destacan
pocos ejemplos de ordenamientos juridicos
que regulen de manera clara y completa
esta figura de la franquicia, donde, Ecua-
dor, sin lugar a dudas, ha avanzado nota-
blemente tras la incorporacion a su ordena-
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miento juridico del Codigo de Comercio, lo
cual dota de seguridad juridica a esta clase
de negocio. Se puede apreciar también que
el contrato de franquicia en el Ecuador es
un contrato tipico, dado que posee regula-
cion expresa en el Codigo de Comercio.

Con respecto a las responsabilidades del
franquiciado, se concluye que ciertas res-
ponsabilidades emanan de la firma del
contrato y tienen que ver con el respeto de
la marca, signos y simbolos propios de la
franquicia, asi como la confidencialidad de
todos aquellos elementos propios del saber
hacer o know how, respeto que debe darse
tanto durante la socializacion de la propues-
ta de contrato, asi como durante su ejecu-
cion y un tiempo prudencial post-contrato.

Por otra parte, suscita discusiones intere-
santes la responsabilidad contractual por
incumplimiento de contrato que puedan
acarrear ciertas conductas del franquicia-
do, asi como el analisis de la relativa in-
dependencia que desliga las acciones del
franquiciado con respecto al franquiciante,
mismas que se tornan de obligatoria revi-
sion cuando se incurre en danos a los con-
sumidores de los productos o servicios de
la franquicia.

Por ultimo, criticamente, la responsabilidad
del franquiciado nunca puede exceder de
su grado o alcance de participacion, asi
como de aquellos hechos que se susciten
a causa de un mal asesoramiento por parte
del franquiciante, sea esto de manera cul-
posa o dolosa, por lo que, a mas de dis-
cutirse doctrinalmente, se debe incluir en la
normativa a fin de que este “cabo suelto” no
perjudique el desarrollo normal de las acti-
vidades franquiciarias.
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