
































INTRODUCCION

Las crecientes tendencias de mercado que actualmente se estan encaminando
hacia una globalizacién generalizada, han determinado sin duda alguna que los
sistemas mercantiles de Franquicia encuentren un apogeo y vigencia en el
medio econémico de las diferentes sociedades del planeta, en tal virtud,

mantienen una importante influencia en la gestion comercial de cada pais.

Tales circunstancias han sido derivadas de una correcta aplicacion del referido
modelo de negocios que conlleva una extensa gama de beneficios tanto para el

Franquiciante como para el Franquiciado.

Sin embargo de lo manifestado, es preciso sefalar que el Estado en el caso del
Ecuador todavia no lo asume en sus verdaderas dimensiones, tanto es asi que
en el régimen juridico nacional no se cuenta con cuerpo legal que establezca
los parametros y directrices a seguir para que se respete y garantice el
irrestricto cumplimiento de los derechos propios de cada una de las partes que

intervienen en el vinculo contractual de Franquicia.

A tal efecto, la presente investigacion procura determinar de manera clara y
objetiva, todas las implicaciones que acarrea la configuracién de un modelo
Franquiciatario no solo desde el punto de vista legal, sino enfocandose de
manera amplia en el impacto econémico generado a partir de la enorme
circulacién de capital y en el ambito social debido al incremento en los indices

de ocupacioén o empleo.
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EFECTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE LAS FRANQUICIAS EN EL
ECUADOR

CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. LAS FRANQUICIAS
1.1.1. Historia de las Franquicias

La conceptualizacién de Franquicias como directriz juridica reconocida
eficazmente por la sociedad, tiene una vigencia relativamente corta si se la
compara con instituciones tradicionales del Derecho como la Patria Potestad, el

Matrimonio, la Sucesioén, entre otros.

Cabe senalar que el concepto “Franquicia” suscita dudas y confusiones en
cuanto a su comprension, debido a que su denominacién es utilizada en una
serie de campos inherentes a las actividades humanas, tales como la franquicia

postal, franquicia fiscal, franquicia portuaria.

Con el fin de establecer un marco adecuado para la apreciaciéon exacta de la
tematica planteada, vale decir que ésta proviene de la palabra "Franchise" que
es un vocablo de origen francés establecido en la Edad Media, cuya
composicion esta constituida por dos acepciones, Franc y Francher, término
que a su vez es una derivacion del primer vocablo, las mismas que traducidas

al espaiiol quieren decir libre y liberar respectivamente.’

De la concepcion etimolégica planteada se desprende una determinacion
doctrinaria que enmarca aquel privilegio otorgado por el sefor feudal a su
vasallo, respecto de la libertad de éste en cuanto al pago de impuestos se

referia.

' MARTIN Esther, La Franquicia: Aplicacién Practica y Juridica, Globo Ediciones, 4° edicién, p. 26






I.M.Singer & Co, la cual se dedicaba a la fabricacién de maquinas de coser, a
este respecto vale decir que dicha empresa comenzd a utilizar el novedoso
Sistema de Franquicias, con el afan de solventar una serie de falencias y
necesidades surgidas del problema que representaba en ese entonces la

distribucién y la cobertura de sus servicios en dicha nacién.

Entonces, la esencia misma de las Franquicias nace de los requerimientos que
exigia un desarrollo y competitividad empresarial con fines expansionistas, que
impuls6 tanto a empresarios como industriales en la busqueda de
comerciantes, con el fin de que éstos colaboraran por medio de sus respectivas

actividades en otras zonas del pais.

De los primeros resultados, en éste caso positivos, obtenidos por la Singer se
desprende una proliferacién muy acentuada de tal sistema por lo que con el
paso del tiempo fueron muchas las companias que empezaron a adoptar este
concepto y sistema, el cual les permitid6 negociar concesiones y distribuidores

oficiales de su marca o producto.

A tal efecto se puede encontrar un sin nimero de ejemplos entre los que
destacan el caso de las companias automotrices como Ford o General Motors

y de ciertas companias de bebidas como la Coca Cola y Pepsi.

Concretamente en el afo de 1929, la GMC planted y basé sus operaciones en
un instrumento contractual que impulsé la asociacién de la central en si con sus
distribuidores, de tal forma que se favorecia la colaboracién entre las partes, a
la vez que los dos sectores guardaban un nivel aceptable de independencia

entre si.3

Cabe resaltar que el Sistema de Franquicias se genera también en cierto
sentido gracias al establecimiento de un conjunto de normas legales en los
Estados Unidos llamadas leyes Antitrust, las cuales evitaban una integracion

3 MARTIN Esther, La Franquicia: Aplicacién Préctica y Juridica, Globo Ediciones, 4° edicién, p. 33



vertical entre productores y distribuidores, situacién que terminé por impulsar el
desarrollo efectivo de tal sistema, cuya vitalidad y éxito da fe su actual

expansion a practicamente todos los sectores de la economia a nivel mundial.

De la comprobada eficacia y los excelentes resultados que se obtuvieron en
Norteamérica debido a la aplicacion de Franquicias, empresarios europeos
también las acogia en sus negocios, por ejemplo en Francia se destaca el
ejemplo de la fabrica de lanas La Lainiere de Roubaix, la misma que para
asegurar la salida de sus productos creé la firma Pingouin, a la que asociaron a
un gran namero de minoristas, quienes al suscribir un contrato con dicha firma
ganaban la exclusividad para la distribucién de los productos respectivos en la

circunscripcion territorial de que se tratare.

Sin embargo, como en la mayoria de aspectos y practicas econémicas a nivel
mundial llevadas a cabo el siglo pasado, se establece un antes y un después
que fija su limite en la Segunda Guerra Mundial, tal es asi que una vez
finalizada ésta, en Estados Unidos se desata un desarrollo masivo del Sistema

de Franquicia cuando sobre todo en la poblacién civil se reactiva la economia.

Un aspecto de fundamental importancia respecto de las Franquicias es el
hecho de que no basta tinicamente generar un producto que logre acceder a un
determinado mercado, sino que se requiere de una cualificacién, una marca, un
envoltorio personalizado, un emblema, una idea o un formato propio que

caracterice y distinga al mismo.

La injerencia que este tema tiene en la region latinoamericana y sobre todo en
el Ecuador, es muy determinante a la hora de implementarla, por lo que mas
adelante se desarrolla un analisis profundo sobre la tematica, sin embargo, vale
anotar como una especie de introduccion que es en éste sentido como el
espiritu del Contrato de Franquicia moderno se constituye, pero siempre
complementado por otro tipo de conceptos como el de la transmisiéon del
“know-how” o “saber hacer”, asistencia, capacitacién, imagen, etcétera, y es






parte éste ultimo se ve obligado a operarlos sin la posibilidad de que los

derechos adquiridos puedan ser cedidos a terceros.

En este tipo de contratos se mantiene un monopolio del negocio de una
manera acentuada ya que si bien es cierto se transfieren los derechos
franquiciales propios de una Empresa a otra persona, esta ultima se beneficia
ya que tiene la hegemonia del negocio y la facultad de establecer varios locales

en un determinado territorio.
1.2.1.3. Franquicia Master

Por medio de ésta figura el Franquiciante confiere los derechos de uso
respecto de su marca conjuntamente con el Know how o Saber Hacer a otra
persona con calidad de Franquiciado, para que ésta los explote en una region
geogréfica fijada en el contrato respectivo a través de productos propios o
entregando Sub Franquicias multiples o individuales, es decir que en relacién a
las anteriores, las facultades para comerciar con la marca o producto son

mucho mas amplias.®

Como se manifestdé anteriormente las libertades de comercio son mucho mas
extensas para el Franquiciado, lo cual es un punto un tanto contraproducente
para el duefio de la Franquicia ya que en este caso se esta cediendo la esencia

misma del negocio como lo es el know how.

1.2.2. Segun el Objeto de la Franquicia o Ramo de la Actividad Econémica
1.2.2.1. Franquicia Industrial

La Franquicia Industrial ofrece al Franquiciado la posibilidad de establecer y

operar una empresa industrial, siempre que se maneje enmarcada en ciertas

directrices determinadas en el instrumento contractual respectivo, tales como

¢ Lambin Jean, Marketing Estratégico, Editorial Casillas, 4° edicién, Madrid, p. 601
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Los primeros asociados, a su vez pueden recibir futuros Franquiciados o ceder
estos derechos a duefios de negocios similares existentes, dispuestos a

cambiar su nombre y sus métodos por los de la Franquicia”.

1.2.3. Segun la Evolucién del Concepto, Derechos Cedidos y Transmision

de Know How

1.2.3.1. Franquicia de Marca o de Primera Generacion

En ésta figura se encuadran basicamente las licencias que son concedidas
para el uso de la marca, en cuyo caso el Franquiciante unicamente confiere al
Franquiciado ciertos derechos tales como el uso de la marca y el eslogan o
disefio industrial que la representa, a cambio de una contraprestacién de
caracter monetario que se establece en el contrato correspondiente y por una
sola vez si se trata de disefios o de modas de orden pasajero, o
contraprestaciones econdémicas en el tiempo o regalias, si es un disefio o

marca permanente.

1.2.3.2. Franquicia de Negocio o de Segunda Generacion

En el caso de que un contrato de Franquicia se remita a la figura de Negocio o
de Segunda Generacion, las partes a mas de acordar la cesién de la marca
convienen en otorgar la forma en que opera el negocio, las recetas, la imagen,
asesoramiento que por su parte no se extiende en el tiempo, ni en la

profundidad de los conocimientos transferidos.

Este tipo de contrato de Franquicia genera una relacibn que por sus
caracteristicas no es del todo vinculante pero que sin embargo si exige que se
cumplan con ciertos requisitos a las dos partes.
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1.2.3.3. Franquicia de Formato de Tercera Generacion

Cuando se opera bajo ésta denominacion el Franquiciante confiere el sistema
completo con el cual determinado negocio se maneja, es decir, un plan total
que abarca la asistencia por parte de éste en la determinacion apropiada de un
local adecuado para la instalacion del nuevo local, ademas debe proporcionar
el entrenamiento y la capacitacién del personal en todas las areas del mismo
inherentes a la actividad motivo de la Franquicia, el cual debe ser constante
mientras se halle vigente el contrato que dio lugar al vinculo comercial entre las

partes.

En virtud de la suscripciéon del mismo, el Franquiciado recibe la licencia que le
otorga la exclusividad del territorio para comercializar o distribuir los productos
o servicios de que se trate, ademas de manuales para regir el procedimiento
operacional, apoyo publicitario, asistencia en la compra de equipos y fuentes
adecuadas de materias primas o productos, etcétera.

1.3. ELEMENTOS CONSTITUVOS DE LAS FRANQUICIAS

En la actualidad las Franquicias constituyen un instrumento de vital importancia
a nivel mundial para llevar a cabo operaciones mercantiles o comerciales, por
lo que se torna absolutamente importante abarcar el marco doctrinario que
contiene o trata los elementos constitutivos de ésta figura legal.

A tal efecto encontramos como elementos constitutivos la Franquicia, el
Franquiciante, el Franquiciado, el Know How, las Contraprestaciones
Econémicas y las Marcas, conjunto de enunciados que por su importancia

ameritan ser analizados detalladamente.
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los explote comercialmente bajo su riesgo empresarial, de acuerdo con las

directrices e instrucciones que al efecto le son provistas por el primero”.!!

1.3.2. El Franquiciante

Es la persona natural o juridica concebida como empresario o empresa
respectivamente, que por voluntad propia confiere ciertos derechos de manera
directa o indirecta a un tercero o Franquiciado, para que éste por medio de su
gestiéon los explote y comercialice en la forma de productos o servicios, en un
lapso de tiempo previamente determinado en el instrumento contractual, a
cambio de otorgar al primero contraprestaciones financieras, las mismas que
se hallan previstas junto con una serie de obligaciones vinculadas al cesionario

como apoyo y asistencia para el desarrollo del negocio.

En este caso los derechos susceptibles de cesién parten desde el uso de un
emblema o dibujo caracteristico del producto, la marca comercial del mismo
hasta la transferencia de tecnologia y conocimientos especificos, parcial o

continuamente a través del tiempo segtin se haya convenido.'?
1.3.3. El Franquiciado

El Franquiciado se constituye como la persona independiente de caracter
natural o juridica que adquiere los derechos cedidos por el Franquiciante
respecto de su producto o marca y contrae a la vez determinadas
responsabilidades con el cesionario, que son inherentes a la explotacién de un

negocio de su propiedad a través de una o mas unidades Franquiciadas.

Para el tratadista espariol Victor de la Garza, el Franquiciado es “El inversor,
fisico o juridico, que adquiere el derecho de comercializar un determinado

concepto de negocio y todos los métodos inherentes a él, desarrollados por el

" Gonzales Enrique, El Nuevo Empresario, Las Franquicias en Ecuador, p.7
2 Duque Dario, La Expansién Empresarial en una Economia Globalizada, Abgra, 3 edicidn, Buenos
Aires, p. 69
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Franquiciante. A su vez, mantendra vinculos con este ultimo para recibir

asistencia tanto inicial como continuada”."

1.3.4. El Know how y la Asistencia Técnica

El Sistema de Franquicias en el Ecuador y el mundo se caracteriza
fundamentalmente entre otros aspectos por la ejecucion de un método de
explotacién comercial que se denomina Know how o traducido al Castellano
Saber Hacer, el cual se configura como un elemento que distingue a la

Franquicia de otras férmulas de asociacién comercial o empresarial.

En éste sentido, el Know how esta conformado por una conjuncioén de practicas
y conocimientos profundos no patentados que hacen factible o posibilitan un
marco legal gracias al cual el Franquiciante cede al Franquiciado la filosofia o
espiritu empresarial de la organizacion, que en si mismo constituye la férmula

para el éxito comercial obtenido por la misma.

Respecto a lo manifestado, vale decir que el objeto de cualquier empresa es
establecer para su producto o servicio, rasgos de identidad que lo caractericen
en el mercado que compite, por lo tanto para una expansién comercial a través
de la Franquicia es indispensable desarrollar un concepto de negocio exitoso,
verificarlo fehacientemente en la practica y de este modo recogerlo en soportes

que permitan su transmision a terceros.

Este Know how se transmite hacia el Franquiciado por medio de manuales
operativos definidos por el Franquiciante, los mismos que son de caracter

secreto para el resto del ambito empresarial.

Doctrinariamente se establece el Know how como “La transmisiéon del modelo
de gestion que se ha desarrollado durante la evolucién del sistema de

Franquicias o de la operacién de unidades propias, incluye los procesos

" De 1a Garza Victor, El Monopolio Comercial y las Franquicias, Editorial Norma, 11° edicién, p. 17
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Una posible desventaja en el Ecuador la constituye el hecho de no contar con
una legislacion especifica sobre la materia, dando lugar en este caso a posibles

especulaciones y aprovechamiento doloso de los vacios legales existentes.

1.5. LAS FRANQUICIAS FRENTE A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La modalidad o figura que implica el derecho o la capacidad para expandir y
multiplicar la rentabilidad de una empresa a través de una o varias micro
agencias que guardan cierto nivel de subordinacién a la matriz, se constituye
como un atractivo comercial para la intervencion de inversionistas nacionales o
extranjeros, gracias al prestigio y réditos econémicos que son generados por

ésta.

Como es logico suponer, la concrecion de estas operaciones se basan en un
marco juridico que determina el fiel cumplimiento del acuerdo al que llegan las
partes intervinientes generalmente por medio de un instrumento contractual, sin
embargo esta es una de varias situaciones que se deben tomar en cuenta al
momento de instaurar un proceso que culmine con el otorgamiento de una

Franquicia.

En tal sentido encontramos una de las circunstancias mas significativas para
constituir esta figura comercial que se encasilla dentro de los parametros que

fija la Propiedad Intelectual.

1.5.1. Generalidades

Con el fin de entender claramente la tematica que plantea el estudio de las
Franquicias, se torna necesario precisar la concepcion ideoldgica que fija la

determinacion de Propiedad Intelectual.

En consecuencia se vuelve imprescindible hacer referencia a las definiciones

propuestas por los Tratadistas mas destacados en éste ambito.
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En cuanto a lo manifestado, vale decir que cubre una serie de importantes
aspectos de orden cultural, tecnolégico y social, validos cuando se trata de

establecer una politica l6gica y coherente de administracién social.

De este modo, en el ambito que cubre o protege la Propiedad Industria, se
destaca principalmente una normativa tendiente a armonizar las condiciones en
las que son registradas las distintas marcas cuyo fin ultimo es el de beneficiar y
garantizar una proteccién integral a quienes fungen como autores o titulares del

trabajo de que se trate.

Por su parte los Derechos de Autor y Derechos Conexos operan bajo una
legislaciéon teéricamente hablando armonizada en ambitos especificos en los
que se prevé ciertas situaciones de inseguridad juridica que por su
configuracion pueden constituirse en circunstancias disuasorias que propugnen
la explotacién ilegal e inmoral de los derechos en determinados campos del
saber humano como programas informaticos y bases de datos, radiodifusién
por satélite y retransmision por cable, derecho de arrendamiento y préstamo,

etcétera.

Sin embargo, la legislacion ecuatoriana debe sentar las bases juridicas que le
permitan al sistema que norma la Propiedad Intelectual adaptarse a una nueva
generacion de derechos que incentiven un progreso ligado a la evolucién
tecnolégica y a la sociedad de la informacion, y que a su vez estimule la
promulgacién de normas y métodos encaminados a combatir y desarrollar una

lucha contra la falsificacién y la pirateria.

1.5.1.1. Propiedad Industrial

Esta enunciacién se refiere a la cesion de ciertos derechos de caracter

exclusivo que se remiten a las marcas, senales o titulos con los cuales se
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De la misma forma, cuando se cita la enunciacién comunmente aceptada del
Derecho de Autor se puede notar la amplia adecuaciéon que esta tiene con
varias definiciones propuestas por distintos juristas, tal es el caso de lo
sucedido con el planteamiento por Rafael Rojina Villegas,?® quien al establecer
que la propiedad “...Es el poder que una persona ejerce en forma directa e
inmediata sobre una cosa para aprovecharla totalmente en sentido juridico,
siendo este poder oponible a un sujeto pasivo universal, por virtud de una

relaciéon que se origina entre el titular y ese sujeto”.

Por lo tanto, el Derecho de Autor es aquel emanado de la personalidad de un
individuo, cuyo fin se constituye a través de una creacién u obra, la cual es

considerada como parte integrante de la esfera de la misma.

Para otros juristas que identifican su pensamiento con esta corriente, el
Derecho de Autor sobre la creaciéon u obra a que dieron lugar guarda una
equivalencia estricta con aquel tipo de derecho que guarda un individuo sobre
ciertas caracteristicas de su propia personalidad como el honor, la reputacion y

el decoro.

Es decir, que la exposicién o promulgacién de una obra se configura como una
prolongacién o efecto derivado de la personalidad misma del autor, y el aspecto
patrimonial representa unicamente la recompensa que se le otorga socialmente

al mismo por su labor.

La Teoria que concibe al Derecho de Autor como un Privilegio esta respaldada
de manera muy representativa sobre todo por el Tratadista Rafael De Pina y
otros, quienes al respecto manifiestan que el autor como tal no goza de un
derecho que se funde en la creacién del intelecto, sino mas bien que aquel es
otorgado por una mandato expreso de la ley a modo de privilegio, ya que tal
derecho es cedido por el Estado al sujeto de que se trate por el interés que

e Rojina Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo I, Alfaomega Grupo Editor, 2004, México, p. 167
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tiene la sociedad en general para estimular y recompensar las creaciones

intelectuales y del espiritu que nutran el espiritu cultural de la misma.

La Teoria Monopolista concibe al autor de una obra como el sujeto titular de un
monopolio destinado a la explotacion estable del derecho otorgado por el
Estado, el cual encuentra su base en dos obligaciones, tal es el caso del hecho
que prohibe la imitacién a toda persona que se encuentra con una obra ya

existente, y por otra parte la obligacion de impedir esta imitacion.?!

Es decir, que para ésta Teoria, el Derecho Intelectual se vincula con el
beneficio que tiene el autor de una obra o creacién a un salario, el cual se le

concede en forma de monopolio de explotaciéon temporal.

La Teoria que explica al Derecho de Autor como Derecho Subjetivo o Facultad
reconocida al Individuo por el Orden Juridico, establece que tal beneficio se
configura como una facultad atribuida al sujeto por medio de estipulaciones
legales, gracias a las cuales éste puede exteriorizar su voluntad siempre y
cuando se maneje con ciertos parametros que le permitan alcanzar sus

cometidos.

Esta Teoria considera también que en los Derechos Reales ocurre algo similar,
con la sola diferencia que en el caso de los Derechos de Autor son aplicados a
obras del espiritu debiendo distinguir los productos del espiritu de sus

substratos fisicos.

De tal modo que la persona titular de un derecho de éste tipo tiene la facultad
exclusiva de gozar de sus obras en |la forma y las maneras mas convenientes a

sus intereses.??

La Teoria que le otorga al Derecho de Autor un caracter colectivo o general,

propone que las obras emanadas del espiritu humano en razén de su destino

2l Von Tuhr Andreas, Tratado de las Obligaciones, Phoenix Publications, Edicién 1°, Madrid, p. 90
22 Von Tuhr Andreas, Tratado de las Obligaciones, Phoenix Publications, Edicién 1°, Madrid, p. 93
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no son propiedad del autor sino que deben pertenecer a la sociedad, en virtud
de que si un individuo ejecuta actos de creacionismo, este no habria podido
jamas realizar su obra si no hubiera logrado alimentarse en el inmenso tesoro

representado por la cultura y vivencias que le provee una sociedad.

La Teoria que considera al Derecho de Autor como Derecho Social, en virtud
de que protege al autor como creador de obras que benefician al género

humano.

Finalmente cabe hacer mencién de una serie de Teorias que conciben al
Derecho de Autor como un Derecho de Naturaleza Propia, es decir, que se
mira esta figura legal doble o ecléctica, en virtud de que un elemento espiritual
contiene el derecho moral y esta relacionado intimamente con el derecho de la
personalidad del creador, y otro elemento econdémico que comprende el

derecho patrimonial y esta ligado a la explotacién pecuniaria de la obra.

De esta forma, se atribuye al Derecho de Autor una naturaleza propia
compuesta por la personalidad y el patrimonio, de donde se desprende una
dependencia del periodo en el que la obra en cuestién se encuentre, ya sea el
comprendido entre la creacion de la obra y su publicacién, en cuyo caso sera
de naturaleza personal; o el que se extiende de la publicacién de la obra en

adelante, en cuyo caso, la naturaleza es de tipo patrimonial.

Con el fin de fijar una concepcién adecuada a la realidad ecuatoriana, vale
decir que la determinacion expuesta por el Tratadista David Rangel es la mas
acertada, en virtud de que guarda todos los aspectos legales y técnicos que
conforman este tipo de derechos, asi tenemos que “Bajo el nombre Derecho de
Autor se designa al conjunto de prerrogativas que las leyes reconocen y
confieren a los creadores de obras intelectuales externadas mediante Ia
escritura, la imprenta, la palabra hablada, la musica, el dibujo, la pintura, la

escultura, el grabado, la fotocopia, el cinematégrafo, la radiodifusiéon, la
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La primera Ley de Propiedad Intelectual fue publicada en el Registro Oficial del
dia martes 19 de mayo de 1998, con la finalidad de que el Estado ecuatoriano
requle y garantice integralmente la Propiedad Intelectual adquirida de
conformidad con las disposiciones de dicha ley y los compromisos
internacionales asumidos mediante convenios y demas instrumentos juridicos

legalmente suscritos por el Ecuador.

En este cuerpo legal se reafirma el principio de territorialidad e igualdad de la
Ley, puesto que en su articulo segundo se establecié que las normas se

aplican a ecuatorianos como extranjeros domiciliados o no en el pais.

Entre los principales efectos que constituyeron la motivacion basicas para
promulgar dicha ley, encontramos la concepcion ya cimentada en la sociedad a
nivel mundial de que la proteccion de las creaciones intelectuales es un
derecho fundamental, la cual se hallaba ya estipulada en la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de la
ONU en 1948, por otra parte el Estado ecuatoriano esta obligado desde su
nacimiento a asumir la defensa de los derechos intelectuales aunque tal

determinacién no haya estado contenida en el derecho positivo.

Otra fundamentacion valida que acogi6é el legislador para crear la Ley de
Propiedad Intelectual es que la defensa y proteccion de tales derechos es vital
para el desarrollo tecnoldgico y econémico del pais, ya que gracias a éste se
fomenta la inversiéon en investigacion y desarrollo, ademas de estimular la
produccién tecnolégica nacional y conferir al Ecuador una ventaja comparativa

en el nuevo orden econdmico mundial.

Por ultimo entre otros motivos se destaca que en nuestro pais se hallaban
vigentes varias normas de aplicaciéon internacional que implicaban una
reformulacion integral de la legislacion en materia de Propiedad Intelectual,
como la proteccion a los Derechos de Autor, especialmente por lo consagrado
en el Acta de Paris, el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras
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Literarias y Artisticas, la Convencion de Roma sobre la Proteccion de los
Artistas; Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusién, que a pesar de su ratificacion en 1963 no fue
reflejada en nuestra legislacion, la Convencién Universal sobre Derechos de
Autor, el Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos,
regulado en la Decisién No 351 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena,
vigente para todos los paises de la Comunidad Andina; y, la proteccién a la

Propiedad Intelectual.

2.2. NORMATIVA JURIDICA DE LAS FRANQUICIAS

2.2.1. Introduccion

La evoluciéon mundial que conlleva un proceso de modernizacion tecnolégica y
unificacién de mercados genera entre varios otros resultados ciertos aspectos
que enfatizan beneficios para las actividades mercantiles ejecutadas entre los

sujetos de una sociedad en particular y de ésta con otras.

De tal situacion se desprende la necesidad imperante por concretar relaciones
productivas como es el caso de las Franquicias, concebidas también como el
negocio en si, es decir, el establecimiento que se ha creado gracias al permiso
otorgado por el titular de un concepto pero siempre con la intervencién de

ciertas particularidades o formatos.

Tales formatos aplicados generalmente en nuestro pais, hacen referencia a
que lo unico permitido no es el uso de la denominacién de tal concepto, sino
que abarca también un sistema de operaciones y otros aspectos de imagen
llamado Formato de Negocio, por lo que cabe referirse a la Franquicia de este

tipo.

En tal virtud, vale decir que la economia globalizada que busca imponerse a

nivel mundial garantiza inevitablemente un aumento exponencial o boom
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de aquellas fuentes sin perjuicio de incurrir en una violacién contractual y las

respectivas sanciones.

A pesar de lo expuesto, en lo que se refiere al marco legal ecuatoriano que
regula la aplicaciéon de las Franquicias en nuestro sistema comercial, cabe
senalar que éste no se halla consagrado como una norma legal expresa tal
como sucede en otros paises, por lo que las obligaciones concernientes a esta
institucién juridica se remiten a lo estipulado en el instrumento contractual que

celebren las partes intervinientes en la relacién comercial.

Sin embargo, el derecho positivo fijja ciertos parametros de caracter
complementario o auxiliar que respaldan las cuestiones inherentes a las
franquicias y que se hallan previstos en la Ley de Propiedad Intelectual y su
respectivo Reglamento, y, en las disposiciones pertinentes al Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual -IEPI, por sus siglas en espafol-, en
virtud de que lo concedido o aquello que se permite explotar en este tipo de

negocios, es necesariamente Propiedad Intelectual.

Debido al caracter contractual que se requiere para asegurar la relacion,
también se debe hacer referencia o basarse en lo estipulado por el Cédigo Civil
y el Cédigo de Comercio, que constituyen normas supletorias sobre

obligaciones y contratos.

Una aspecto importante que gira en torno al marco legal de las Franquicias es
el ambito laboral, cuya injerencia actualmente se halla influenciada por las
normas constantes en el Mandato Ocho de la Asamblea Nacional
Constituyente que se emitié el 30 de abril del 2008, segun el cual esta
prohibida la tercerizacién cuando se trate de actividades a las que se dedique

la empresa contratante.

Razdn que genera cierto nivel de discrepancia, ya que implica necesariamente,

el hecho de que las empresas que se configuren como Franquiciantes deban



32

dedicarse a actividades de licencia de marcas y Propiedad Intelectual, y no al

manejo y operacion del negocio a Franquiciarse.

Como ya se dijo anteriormente, la clasificacion expuesta respecto de las
Franquicias se la desarroll6 a partir de una generalidad de enfoques
doctrinarios, sin embargo, la realidad existente en el Ecuador hace que la
misma se torne ambigua y casi obsoleta, por lo que sucintamente se presenta

el siguiente planteamiento.

2.2.2. Tipos de Franquicias

La franquicia resulta una alternativa comercial muy importante a la hora de
emprender un negocio, sin embargo, por su naturaleza puede acarrear ciertos
visos de confusién que pueden resultar en una ideologizacién de la misma que

la atarie al sistema de contratacion laboral tercerizada.

En este sentido, cabe sefalar que la tercerizacion es “una adquisicion
sistematica, total o parcial, y mediante proveedores externos, de ciertos bienes,

0 servicios, necesarios para el funcionamiento de una empresa.

Siempre que hayan sido previamente producidos por la propia empresa, o ésta
se halle en condiciones de hacerlo y se trate de bienes o servicios vinculados a
su actividad" 2

Por su parte, la legislacién ecuatoriana concebia de manera tacita la
tercerizacion, como la actividad de personas que contratan trabajadores para

que presten servicios a favor de una tercera persona.

Respecto de lo manifestado, existe una profunda diferenciacién entre franquicia
y tercerizacion, que delimita acentuadamente los parametros operativos de

cada una de estas figuras, esto es, que la primera configura una serie de

%6 Resumen del V Congreso Internacional de Costos, México
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Por medio de esta accion se buscaba asegurar al inventor el goce integro de su
invento y la explotacién privativa del mismo en la forma mas conveniente para

su titular.

Para el caso de exclusividad o perfeccionamiento, la patente podia durar por un
lapso que se establecia entre tres y doce afos, en virtud de la importancia de
invento o perfeccionamiento, ademas dicha exclusividad podia comprender

todo o parte del territorio ecuatoriano.

En la referida ley estaban contenidas una serie de formalidades obligatorias a
ser cumplidas con el fin de acceder a la exclusividad de las variables ya
mencionadas, tal es el caso de la solicitud, anexos, fe de presentacion, plazos,

certificados de adicion, entre otras.

Por su parte, la Ley de Derechos de Autor regulaba y protegia los beneficios
inherentes que se desprenden de la creaciéon de una obra literaria, artistica o

cientifica.

En este sentido, el titulo originario de los derechos de autor nace de la creacién
de la obra, sin que para tal efecto se requiera de un registro, depésito o

cualquier otra formalidad.

Una aclaracion o determinaciéon importante que estipulaba esta ley, hacia
referencia a que solo una persona natural podia ser considerada como autor de
una creacién, en contraposicion a lo manifestado, las personas juridicas solo
estaban en capacidad de ejercer los derechos de autor como titular derivado.

Ademas de la proteccién brindada por el Estado a cada autor para el goce de
su obra, la ley en mencién establecia una serie de preceptos adicionales como
los derechos morales, derechos econdmicos, transmisién de tales derechos,
los requerimientos para actos contractuales en los que se afecte derechos de

autor, entre otros.
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siguiente manera: “Son de orden publico internacional las disposiciones que
establecen y regulan los registros de la propiedad, e imponen su necesidad

respecto de terceros”.

Del mismo modo que se establecen permisos o requisitos para facultar la
vigencia de una marca, la Ley de Propiedad Intelectual también fija limites y
prohibiciones a este respecto, en tal virtud el articulo 195 ibidem, determina

que no podran registrarse como marcas los siguientes signos.

Aquellos que consistan en formas usuales de los productos o de sus envases,
o en formas o caracteristicas impuestas por la naturaleza de la funcién de dicho

producto o del servicio de que se trate.

Los que consistan en formas que den una ventaja funcional o técnica al

producto o al servicio al cual se aplican.

Los que consistan exclusivamente en un signo o indicacién que pueda servir en
el comercio, para calificar o describir alguna caracteristica del producto o

servicio de que se trate, incluidas las expresiones laudatorias referidas a ellos.

Los que consistan exclusivamente en un signo o indicacion que sea el nombre
genérico o técnico del producto o servicio de que se trate; o sea una
designacion comun o usual del mismo en el lenguaje corriente o en la usanza

comercial del pais.

Los que consistan en un color aisladamente considerado, sin que se encuentre
delimitado por una forma especifica, salvo que se demuestre que haya
adquirido distintividad para identificar los productos o servicios para los cuales

se utiliza.

Aquellos que sean contrarios a la ley, a la moral o al orden publico. Los que

puedan engafnar a los medios comerciales o al publico sobre la naturaleza, la
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Direcciéon Nacional de Propiedad Industrial esta acreditada legalmente para
supeditar el registro correspondiente, al caracter distintivo exclusivo que hayan
adquirido mediante su uso para identificar los productos o servicios del

solicitante.

Las prohibiciones citadas anteriormente hacen referencia al aspecto fisico del
objeto o frase que se pretenda hacer marca, sin embargo la ley también prevé
proteccidbn cuando se violenten derechos de terceros, tales como los

expresados a continuacion:

Cuando el simbolo o signo o frase sea idéntica o se asemeje de forma tal que
pueda provocar confusién en el consumidor, con una marca anteriormente
solicitada para registro o registrada por un tercero, para proteger los mismos
productos o servicios, o productos o servicios respecto de los cuales su uso
pueda causar confusion o asociacién con tal marca, o pueda causar dafio a su
titular al diluir su fuerza distintiva o valor comercial, o crear un aprovechamiento
injusto del prestigio de la marca o de su titular.

Cuando tales signos o frases sean idénticos o se asemejen a un nombre
comercial protegido de forma tal que puedan causar confusién en el publico

consumidor.

Cuando tales signos o frases sean idénticos o se asemejen a un lema
comercial solicitado previamente para registro o registrado por un tercero, de

forma tal que puedan causar confusion en el publico consumidor.

Cuando estos constituyan wuna reproduccion, imitacion, traduccion,
transliteraciéon o transcripcion, total o parcial, de un signo notoriamente
conocido en el pais o en el exterior, independientemente de los productos o
servicios a los que se aplique, cuando su uso fuese susceptible de causar
confusién o asociacién con tal signo, un aprovechamiento injusto de su

notoriedad, o la dilucion de su fuerza distintiva o de su valor comercial.
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2.2.5.1.1. Clasificacion de los Contratos

La legislacion ecuatoriana determina una clasificacion muy amplia respecto de

los Contratos, asi encontramos:

Contrato Oral y Escrito.

Contratos Unilaterales y Bilaterales.
Contratos Onerosos y Gratuitos.
Contratos Conmutativos y Aleatorios.
Contratos Principales y Accesorios.

Contrato Real, Consensual y Formales o Solemnes.

Por otra parte, la tipologia contractual establece una serie de Contratos entre
los que se destacan el de compra venta, permuta, arrendamiento, mandato,
comodato, préstamo de consumo, depdsito, prenda y el mas importante con
relacion al tema planteado en la presente investigacion, el Contrato de

Sociedad.

Su concepcidn legal manifiesta que la “...Sociedad o Compairiia es un contrato
en que dos o0 mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir

entre si los beneficios que de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente

considerados”.®”

Doctrinariamente se denomina Contrato de Sociedad a aquel mediante el cual
dos 0 mas personas acuerdan poner una serie de bienes en comun, con la
finalidad de crear una sociedad o persona juridica nueva, a la cual dotaran de
un patrimonio, formado por dichos bienes, y de una finalidad social; con el fin

de obtener beneficios materiales, trascendiendo un simple bien moral.

i Codigo Civil, De la Sociedad, articulo 1957
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En el Contrato de Sociedad sera necesario crear los parametros por los que ha
de regirse la sociedad, y estos seran la norma en que se basara lo referente a

su funcionamiento.
2.2.5.2. Los Contratos de Franquicias

La seguridad que toda persona debe tener respecto de la constitucién de una
franquicia lleva a plantear antes de establecer una analisis del Contrato de
Franquicia, ciertos parametros que permitan consolidar de forma mas certera y
cimentada una relaciéon comercial de éste tipo, por lo que se vuelve pertinente
manifestar que tal persona debe verificar que el negocio a Franquiciarse cuenta
con manuales o guias de operacion, revisar detenidamente las clausulas del
Contrato de Franquicia, verificar que quien le ofrece la Franquicia tiene el
derecho para otorgar dicho Contrato y que es propietario de las marcas, hacer
un analisis personal para determinar si cumple el perfil de Franquiciado
requerido por el Franquiciante, verificar que la empresa Franquiciante tiene la
solidez econémica y moral adecuada y verificar que el negocio a Franquiciarse

es realmente exitoso.
Para el efecto es recomendable contar con una asesoria profesional adecuada.

En el ambito practico que se refiere a los Contratos de Franquicia se establece

un formato guia para la elaboracion de los mismos:3®
CONTRATO DE FRANQUICIA

CAPITULO PRIMERO: CONSIDERANDOS

1. Antecedentes
2. Definiciéon de Términos
3 Denominacion de Clausulas

% Villagran Le6nidas, Asociacién Ecuatoriana de Franquicias, Esquema de Contrato de Franquicia/
http://www.aefran.org/aspectoslegales.html
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2.2.,5.3. Procedimiento Legal para Constituir una Franquicia

Segun el Doctor Juan Pablo Espinoza, experto en Franquicias; en el “"Ecuador
no existe dentro de su ordenamiento legal una ley especifica que regule al
negocio de franquicias, por lo tanto resulta imposible establecer con certeza
juridica los requisitos legales para crear una franquicia dentro del Ecuador.

La anica referencia que encontramos en nuestra legislacion de franquicias esta
en el Reglamento a la Ley de Turismo, que define los requisitos para que un

negocio franquiciado pueda operar, siendo los mismos los siguientes®*:

a) Un nuevo registro correspondiente a la persona natural, empresa,
sociedad o persona juridica receptora de la franquicia;
b) La certificacién que acredite la franquicia concedida; vy,

c) La obtencion de la licencia unica anual de funcionamiento.

A pesar de la falta de ordenamiento de esta figura dentro del Ecuador, existen
varias regulaciones internacionales que pueden servirnos como una base para
que los franquiciados y franquiciante estipulen ciertas reglas contractuales para

crear una franquicia, las cuales como referencia exponemos a continuacion:

Requisitos que puede exigir el franquiciado:

1.- Informacién general del franquiciador

2.- Informacioén histérica y explicacién de la franquicia

3.- Informacién relativa a los procesos judiciales relativos al franquiciador
4.- El derecho de entrada de la franquicia y las condiciones para su
reembolso

5.- Los pagos o regalias que deben hacerse por la franquicia

? http://www.revistalideres.ec/2009-06-29/Franquicias/Consultorio-de-Franquicias/Consultorio-de-

Franquicias_001.aspx












54

Proveer de la tecnologia al Franquiciado para el desarrollo del respectivo

producto.

Permitir la utilizacién de la Marca y el correspondiente Nombre Comercial

registrado.

Proveer los planes de desarrollo y mercado de nuevos productos que se

utilicen en su negocio al Franquiciado.

Deteccién de los proveedores de Insumos basicos.

Proveer de sistemas operativos y de administracién del negocio al

Franquiciado.

Otras obligaciones vinculantes al Franquiciante son la capacitacién en el uso y
elaboracién de los productos y servicios que éste debe brindar al Franquiciado
y su personal, el apoyo en el inicio de las operaciones, la capacitacion para la
operacién del negocio, el apoyo en el establecimiento e instalaciones, proveer
de los manuales de operacién al Franquiciado, asistencia en los problemas de

localizacién y finalmente la Mercadotecnia y Publicidad.

2.3.2. Del Franquiciado

El Franquiciado al constituirse en la relacibn comercial que genera una
Franquicia como una persona o grupo de personas que tienen interés por
invertir, amparados en el espacio ya ganado en el mercado que tiene una
determinada marca, adquieren una serie de obligaciones y responsabilidades
que se ven consagradas en el instrumento contractual que fija el punto de

partida de su vinculacién con el Franquiciante.

En cuanto a las obligaciones inherentes a la Condicién de Franquiciado se

desprenden las siguientes:
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distribucién de los productos y servicios cuidando de cada uno de ellos cumpla

con los mas exigentes estandares de calidad y de la exigencia de sus clientes.

La franquicia Disensa posee una amplia gama de productos y servicios para la
construccién los cuales son ofrecidos bajo numerosas ventajas y opciones de
compra, ofertando las mejores marcas en cuanto a construccién se refiere,
dicha franquicia mantiene su confianza y el hecho de su crecimiento es en
gran parte el personal que trabaja con ellos porque son considerados como una
fortaleza que se puede canalizar a lo largo y ancho de todo el territorio
ecuatoriano para dar total cobertura, y calidad de servicio en cuanto a

productos y materiales de construccién se refiere.

En la capital de los ecuatorianos dentro del Distrito Metropolitano existen
personas que trabajan para la franquicia Disensa en un nimero de trescientas
treinta y seis(336), incluidos en este punto personal administrativo, personal de

atencién al cliente, bodegueros.

Todos los anteriormente nombrados trabajan de manera directa para cada uno
de los Franquiciados, se rigen a las normas y politicas establecidas por los
mismos, su horario es de ocho horas laborables y no existe personal de medio
tiempo, al igual que en otras franquicias el nUmero de empleados por locales

depende mucho de su ubicacién y tamafio.

Para conocer el crecimiento de la misma se puede realizar un promedio de la

generaciéon de empleo como se indicara a continuacion:

En el afio 2004 se generaron 165 empleos directos.
En el afio 2005, se generaron 187 empleos directos.
En el ano 2006, se generaron 232 empleos directos.
En el 2007 se generaron 285 empleos directos.

En el 2008 se generaron 336 empleos directos*®.

* Ibidem. Pag.76
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Como ya se manifestd anteriormente el vertiginoso ascenso de las Franquicias
en el sistema econémico mundial se presentdé a partir de la Segunda Guerra
Mundial, sobre todo en los Estados Unidos de Norteamérica donde el regreso
de miles de combatientes impulsados por desarrollarse econdémica vy
socialmente, asi como el aumento del poder adquisitivo de la poblaciéon en

general, propicié el crecimiento de esta figura comercial.

Otra circunstancia que ha beneficiado profundamente la acelerada expansion
de Franquicias a nivel mundial constituye la explosién demografica, por ejemplo
en Estados Unidos principal promotor de tal figura comercial, los nuacleos
familiares se trasladaron a vivir en los suburbios de las grandes ciudades
debido a la facilidad con la que accedian a una vivienda propia, lo que a la vez
proporcioné un desarrollo impensable de centros comerciales en tales
periferias, los cuales por su parte compitieron con establecimientos
tradicionales instalados en los centros de las grandes urbes proporcionando asi

el desarrollo y auge conocido actualmente de las Franquicias.

Sin embargo, tal prosperidad del referido sistema se debe también a una serie
de causas complementarias entre las que se puede apreciar que el mismo
permite a negocios y empresas sometidas a su régimen crecer con celeridad y

financiar parte de su crecimiento con capitales de terceros.

Las primeras Franquicias de Formato de Negocio que son las comunmente
constituidas en el Ecuador, tuvieron su origen como industrias propias, las
cuales al alcanzar cierto nivel de éxito establecieron sucursales, en tal sentido
se toparon con la primera dificultad, esto es que la creacién de nuevos
establecimientos conlleva la erogacién de un elevado monto de capital, lo que
condujo inevitablemente a recurrir a otras personas ajenas a la matriz para que

lo llevaran a cabo.
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Por su parte, en la Unién Europea se considera que el Sistema de Franquicias
camina por buen sendero, ya que las 27 naciones que la conforman presentan

un mercado unico de mas de 450 millones de consumidores.

A pesar de que la gran mayoria de Franquicias que operan en Europa son de
origen local, muchas companias sobre todo de América del Norte estan

ganando terreno por la fuerte incursion que realizan.

A este respecto vale decir estadisticamente hablando que la mas poderosa y
considerada como la Franquicia numero uno del mundo Mc Donalds, generé el
afno pasado mas ingresos en la Unién Europea que en su pais de origen, por lo

que se aspira continuar con la tendencia.

Dicha cadena de comida rapida prevé un incremento de 11 por ciento de las
ventas en el 2010 en la Unién Europea, frente a menos del 4 por ciento de los

Estados Unidos.

Segun datos emitidos por tal empresa alrededor del 50% de sus ingresos son

conseguidos fuera de su pais.

Gran Bretana por su parte genera a través de este sistema unos quince mil
millones de doélares anuales aproximadamente, lo que se desprende como
consecuencia de incremento de un 48 por ciento del nimero de franquicias

durante la pasada década.

De esta circunstancia se desprende que alrededor de la mitad de empresas
norteamericanas consideran a Gran Bretafa como la mejor regiéon para la
expansiéon, junto a Alemania y Francia que también ofrecen buenas

perspectivas para la expansion de Franquicias.
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Con una economia mundial abrumada por cambios constantes y en busqueda
extrema de nuevos nichos, las Franquicias hacen un miramiento y analisis
profundo de Latinoamérica la cual es considerada como un mercado muy
cotizado sobre todo para firmas de Estados Unidos, que a su vez se le otorga
la condicién de pais de origen del Sistema de Franquicias y el lugar donde el

sector referido es mas dinamico.
2.6. TERMINACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIAS

En virtud de la naturaleza civil de los contratos de franquicia, estos estan
sometidos a los mandatos establecidos en el Cédigo Civil ecuatoriano, el cual
determina las formas de extincién de una obligacién contractual.®?

La terminacibn de un Contrato de Franquicia debe estar basada en
circunstancias amparadas o previstas por mandatos legales, los cuales son
estipulados dentro del mismo instrumento contractual como Causales de la
Terminacién del Contrato, y que generalmente son obligaciones incumplidas

que surgen del convenio establecido entre las partes.>*

Para tal efecto se define en el respectivo contrato el comportamiento del
Franquiciado, quien en caso de incumplimiento perdera el derecho a la
Franquicia otorgada, para tal razén se constituye en una necesidad imperante
el hecho de fijar un procedimiento con el cual se consiga aplicar sanciones que
pueden recaer en la terminaciéon automatica del contrato o en la oportunidad de

rectificar las faltas.

Dicha terminacién acarrea una serie de consecuencias no necesariamente de
caracter negativo, tal es el caso de los stock, los cuales se presentan en las
Franquicias de Distribucién y consisten en que el Franquiciado puede expender

la mercaderia que quede en su poder en un lapso de tiempo razonable, para el

%3 Cédigo Civil Ecuatoriano, De los modos de extinguir las Obligaciones, articulo 1583
** Navas Rodolfo, Impacto Econémico de las Franquicias en Iberoamérica, 4° Edicion, Barcelona, p. 153
- 154
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Sin embargo de lo manifestado entre los principios fundamentales sobre los
cuales se sientan las bases para la elaboracién de un Contrato de Franquicia
se destacan aquellos estipulados en la Constitucién Politica de ese pais que
garantizan la autonomia privada, a través de la cual se promueve y protege la

creacion intelectual en pos de la defensa del bien comun.

En el mismo ambito, encontramos también la facultad de cada persona para
que celebrar contratos de cualquier tipo, siempre y cuando éstos no contrarien
las normas imperativas previstas para controlar el orden publico y las buenas

costumbres.

Referente a la celebracién misma de los Contratos de Franquicias en
Colombia, se vuelve imprescindible contar con el acuerdo irrestricto de las
voluntades, el mismo que se lo consagra por escrito generalmente en el
registro de Marcas y al cual por mandato legal no se le puede incorporar ni

eliminar clausulas.

Entre las caracteristicas o concesiones mas notorias que hacen referencia a la
forma misma del vinculo contractual de éste tipo de instrumentos se hallan
establecidos los Derechos de entrada, el porcentaje publicitario, los Royalties,

los suministros y el aprovisionamiento.

Por otra parte en el fondo mismo de la relacion comercial que se crea entre los
sujetos intervinientes en un Contrato de Franquicia, encontramos la tipificacion
del caracter continuo de la relacién, es decir la fijacion de condiciones
adicionales para una u otra parte cuando el mismo haya finalizado con el objeto

de renovar o proseguir tal vinculo de negocio.

La transferencia de Know How, es decir el saber especializado se constituye
como otra de las caracteristicas imprescindibles al momento de fijar un acuerdo

comercial que contemple la Franquicia como alternativa, en la cual se
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nombrados ni definidos en tal sentido por la Ley o "Contratos Atipicos 6
Innominados”, es decir, que se constituye como un contrato que regula
relaciones comerciales entre las partes pero no aparece definido y nombrado
en el Cddigo de Comercio, y que sin embargo lo rige por ser un instrumento

contractual de indole comercial.

Para el Derecho Positivo venezolano la Franquicia “...Es un contrato con una
matiz comercial en donde por particularidad tiene una sesién o una licencia de
uso de marca inserto en el mismo...” y por ello, la ley de Propiedad Industrial
aplica directamente conjuntamente con una serie normativa de reglamentos
internos e incluso con legislacion internacional como las disposiciones Andinas

contenidas en la Decisién 344 especificamente.

En una relacion creada en torno a la constitucién de una Franquicia, por ser
dos empresas distintas, la totalidad de trabajadores y empleados del
establecimiento Franquiciado se someten al amparo y régimen de la empresa
que compra o se hace beneficiaria del derecho cedido, por lo tanto en el ambito
laboral la normativa que rige se aplica directamente al tratarse de un negocio
que va a tener empleados, y obviamente al ser un negocio que va a entrar en
operaciones esta sujeto a todo el impacto fiscal plasmado a través de la
normativa tributaria venezolana, particularmente cuando se refiere al
denominado Impuesto sobre La Renta, el Impuesto al Valor Agregado y la
Patente de Industria y Comercio, sin olvidar por supuesto el Impuesto a los
Activos Empresariales, y en caso de que se trate de un sistema de Franquicia
que implique alguna importacién, los aranceles aduaneros.

Con relacién a la Ley de Pro Competencia y al sistema de competencia hay un
punto de interés en virtud del cual las Franquicias anteriormente eran no solo
inexistentes desde el punto de vista linguistico y juridico en especial, sino que a

la vez eran literalmente ilegales.
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f), en donde se atribuye a la Direccion General de Comercio Interior las
funciones de registro, control y seguimiento de aquellas modalidades de
comercializacién de caracter especial de ambito nacional, tales como las

Franquicias y otras.

En conclusién, con dichas disposiciones se busca conseguir por tanto,
desarrollar reglamentariamente el articulo 62 de la ley de Ordenacion del
Comercio Minorista, a través de la concrecién de las condiciones basicas de la
actividad de cesién de Franquicias y de la creacion del Registro de

Franquiciadores.

A decir de Vladimir Heinz tratadista juridico y catedratico de la Universidad de

Valencia, para “...El desarrollo de la ley se ha tenido en cuenta el derecho
comunitario, ya que se crea un Registro a nivel del Estado que garantiza la
centralizacion de los datos relativos a los Franquiciantes que operen en mas de
una Comunidad Auténoma, a los efectos de informacién y publicidad; y a este
fin, se fijan las directrices técnicas y de coordinacion entre los registros

similares que pueden establecer las Comunidades Auténomas.

En todo caso la organizacion del Registro correspondera a las Comunidades
Auténomas donde los Franquiciantes tengan su sede social, de manera que se
aceptaran como vinculantes las propuestas de inscripcion, cancelacién y
revocacion que aquellas efectien. La necesidad y urgencia del nuevo Registro
de Franquiciantes viene dictada, entre otras razones, por la conveniencia de
disponer de un centro actualizado de estas empresas, cuyo sector comercial

esta experimentando un fuerte desarrollo en Espafia”.%®

3.5. ARGENTINA

Al igual que en el Ecuador, la republica de Argentina también adolece de una

legislacion concreta y determinada que rija el Sistema de Franquicias.

% Galvez Enrique, Modelos Mercantiles en Iberoamérica, Libreria Editorial Platense, 8° edicion, p. 198 -
204
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En este aspecto vale decir que la determinacion adecuada del concepto de
Franquicia y la totalidad de sus elementos pasan a ser claves para el éxito de

la relaciéon comercial analizada.

A tal efecto, a Franquicia “Es el objeto de vinculo entre una empresa que ha
desarrollado un sistema de distribucion comercial basado en una marca, un
logo, un disefio de local o de oficina, dandole a éste todo un caracter
conceptual en términos comerciales que trasciende la mera compraventa de
productos. La empresa que posee el "know How" concede la Franquicia a
terceros para que éstos desarrollen el negocio que resulta exactamente igual al

del Franquiciante, como asi mismo a cada uno de los otros Franquiciados”.”*

Doctrinariamente se concibe al Franquiciante como aquel ente o individuo que
cede el derecho de sus Franquicias y quien tiene el objetivo de crecimiento

comercial original.

En el caso del Franquiciado, este es quien recibe el derecho de explotacién en
funcion de las estrategias, modelos y reglamentaciones fijados por el cesionario

de tales facultades.

La relacién que se presenta entre las partes que intervienen en la suscripciéon
de un contrato de Franquicia constituye una limitante al Franquiciado quien no
goza de una libertad de accion, en virtud de que las caracteristicas de tal
relacién son impuestas por el Franquiciante a través de lo que se conoce como

Manual Operativo.

El manual en mencién configura en su contenido el detalle de documentos y
condiciones por las cuales el Franquiciante desarrolla toda la metodologia de
funcionamiento con el cual ha de operar el nuevo establecimiento y que por
mandato contractual es de caracter vinculante y obligatorio para el

Franquiciado.

™ Garzén Matias, El Sistema Comercial de Franquicias Argentinas frente a una Economia Globalizada, p.
19
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Las Regalias por su parte son los pagos que se realizan por el tomador
mediante porcentuales sobre la facturacién que realiza el otorgante, mientras

se halle en vigencia el instrumento contractual.

La Tasa de Publicidad esta fijada por una normativa establecida para la
proteccion del prestigio de la marca, calidad y cantidad del producto y de su

mercado.

Capacitacion del Franquiciante, la cual debe ser aplicada al Franquiciado y que

esta regulada por el manual operativo.

Ejercicio de un control por el otorgante del producto o servicio sobre las
prestaciones, debiendo dar asistencia de capacitacién, en todos los campos de

actuacion del operador.

Todas las determinaciones especificadas anteriormente y otras mas de
caracter complementario son las que configuran las obligaciones de los
intervinientes en un Contrato de Franquicia tanto en los distintos procesos

previos y posteriores a la apertura del negocio.

3.6. BRASIL

El Sistema de Franquicias en la Republica Federal de Brasil vio marcado sus
inicios en la década de los sesenta, especificamente a partir del lanzamiento
de la Escuela de Lenguas Yazigi y concomitantemente con la apertura de la

primera tienda Mc Donald's en su territorio.

En la actualidad se halla creciendo vertiginosamente, puesto que cada afio
segun Infofranquicia de Brasil se registra un aumento de 14%
aproximadamente, lo cual se ve traducido en alrededor de unos sesenta mil

acuerdos comerciales de ese tipo, y representados por unas setecientas
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matrices mas o menos, de las cuales el noventa por ciento son de caracter

nacional.

Los mercados mas representativos de Brasil que se impulsan constantemente
por la configuracién de Franquicias son el de restauracién, grafica y sefal,
limpiezas y conservacién, calzados y accesorios, mueble y decoracion,
educaciéon y adiestramiento, deporte - salud - belleza y entretenimiento,
turismo, informatica y electrénicos, servicios, automovilismo, y finalmente

vestuario.

Desde el punto de vista juridico, vale decir que la legislaciéon brasilefia no contd
con un cuerpo legal definido y concreto que norme las actividades emanadas
del Sistema de Franquicias hasta el afio de 1992, que fue cuando el Instituto
Nacional por la Propiedad Privada, aprobé la reglamentacién legal que por
mandato propio se mantuvo en vigencia por un lapso de cinco afos,
posteriormente se la derog6 a través de dos actos normativos emanados del

mismo organismo que la cred.

Hoy en dia Brasil cuenta con un marco legal que regula el Sistema de
Franquicias encabezado por la Ley sobre Franquicia numero 8955 de fecha 14
del mayo de 1996.

Como lo dispone dicha ley, el Sistema de Franquicias en Brasil se encuentra
respaldado por organismos de caracter privado, siendo el mas representativo la

Asociacion Brasilefia de Franquicia.

Para los efectos juridicos que implica la constitucion de una Franquicia en
dicho pais cabe senalar que la estructura que compone un contrato relativo al
tema analizado guarda gran similitud con la de los paises detallados
anteriormente, asi como en los manuales operativos y el resarcimiento a través

de regalias.
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fuertemente establecidas un nombre o una marca que sin lugar a dudas puede

llegar a operar en el ambito internacional, como es el caso de D&BOND.

4.2.3 Crepes & Waffles

En 1980 se inaugura en Bogota el primer punto de venta con un estilo

francés.”®

En 1982 la empresa abre un nuevo local con estilo ejecutivo y una atencion

personalizada.

Con posterioridad inmediata a este hecho, mediante la ejecucién de una
politica de franquicias Crepes & Waffles se proyecta a escala nacional e
internacional, adentrandose en mercados como el de Cartagena, Pereira, Cali,
Barranquilla en el caso de Colombia y en el exterior en Quito, Panama,

Caracas, México, Lima y Madrid.

Como se desprende de lo sefalado anteriormente, la empresa Crepes &

Waffles esta encasillada dentro del mercado de los productos alimenticios.

4.24 KFC”

Kentucky Fried Chicken o llamado también KFC es una compaiia de comida
rapida, propiedad de Yum Brands, empresa estadounidense que fue adquirida

a mediados de la década del setenta por la Compania Pepsi.
KFC fue creada en 1939 por el coronel Harland Sanders.
La receta secreta que hizo famoso a este producto fue creada a inicios de los

anos treinta, pero como férmula propiamente dicha no fue concebida sino hasta
el ano de 1940.

76 http://crepesywaffles.com/websiteftp/, Consultado diciembre-4-2009
77 http://espanol kfc.com/kfc/enes/24/ www_kfc_com/about/history.asp, Consultado diciembre-4-2009
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La receta de pollo crujiente surgi6é a principios de la década de 1990 tomando

también gran preferencia para los consumidores.”®

La cobertura que KFC tiene a nivel mundial, esta proyectada en mas de trece

mil locales en 82 paises .

A la empresa se le acredita como la pionera en el apogeo de la franquicia en el

campo de los restaurantes.

Entre las caracteristicas mas relevantes del contrato de franquicia que regula la
relacion comercial entre KFC y un futuro franquiciado, se encuentra que los
locales deben contar con una superficie minima de 220m?, el lugar debe contar
con una poblacién superior a los 100000 habitantes, se debe pagar un canon
de adhesién, un canon por concepto de publicidad, la duracién del instrumento

contractual es de 10 anos con caracter de renovable.

El campo operativo de la Empresa Kentucky Fried Chicken esta encasillado

dentro del area de productos alimenticios.
4.2.5 Pizza Hut”®

Esta empresa fue creada en el afo de 1958 en los estados Unidos de

Norteamérica.

Por medio del sistema comercial de franquicias a nivel de todo el mundo, ha

logrado mantener una sélida presencia en el mercado de los alimentos.

A decir de quienes manejan la empresa, quienes acceden a una franquicia
otorgada por Pizza Hut son beneficiarios de grandes ventajas como una marca

reconocida a nivel mundial, asesoria profesional y especializada en todos los

7 http://es.wikipedia.org/wiki/Kentucky Fried Chicken, Consultado diciembre-4-2009
» http://www.pizzahut.com.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=21&Itemid=26.ec,
Consultado diciembre-4-2009
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 EFECTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE LAS FRANQUICIAS EN EL
ECUADOR

Se constituye como un factor imprescindible para la comprension didactica de
la presente investigaciéon, el hecho de practicar un analisis enfocado a la
determinacion de los efectos econdmicos y sociales de las Franquicias en el

Ecuador.

El sistema de Franquicias como formato de negocios se lo viene aplicando en
el medio ecuatoriano ya desde hace varios afnos, desde una concepcion
receptiva, esto es que se ha ido importando una serie de Franquicias o0 marcas
extranjeras originarias basicamente de los Estados Unidos de Norteamérica y

en menor porcentaje de Europa.

En cuanto a la exportacién de Franquicias nacidas desde el Ecuador, se
presenta un hecho curioso y preocupante a la vez, ya que ésta actividad esta
representada ampliamente por una emisién de Propiedad Intelectual que
supera ampliamente a la exportacion de otros productos, hecho que sin duda
alguna se configura como un indicador exacto de la situaciéon industrial y

comercial en la cual se desenvuelve la sociedad ecuatoriana.

El factor social de la sociedad ecuatoriana se ve profundamente marcado por
practicas migratorias que han influido directamente en la economia del pais,
situacién intimamente ligada al Sistema de Franquicias, ya que mediante el
flujo migratorio producido hacia paises como Estados Unidos y Espana se han
presentado ciertas circunstancias tales como una circulaciéon cultural, que

proporcionara a los sujetos y familias residentes en dichos Estados un
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conocimiento que versa sobre las practicas en las que se desarrollan sus

correspondientes mercados y formatos de negocio.

Como segundo aspecto se genera una circulacion econémica configurada en
forma de remesas que ingresan al sistema financiero ecuatoriano, ampliando

de este modo profundamente el medio comercial.

En consecuencia, las determinaciones planteadas anteriormente conforman
dos aspectos que juegan un papel preponderante en el desarrollo del sector de
la Franquicia en Ecuador, en primer lugar porque el conocimiento de un nuevo
modelo de negocio fomenta exponencialmente el establecimiento de nichos de
mercado basados en una eficacia ya comprobada que generan como
consecuencia directa una elevacién sustancial en el nivel de empleo y sus

inherentes implicaciones.

Por lo tanto la recepcion de los significativos capitales que se desprenden de
las practicas migratorias se desplazan desde su utilizacién en bienes de
consumo y gastos corrientes hacia la inversiébn en pequefnos negocios y micro
empresas, lo que influye como ya se manifesté con anterioridad en la evolucion
de las Franquicias, que por su parte para constituirse no necesitan la inyeccién
de grandes capitales para su conformacion, hecho que sin duda alguna
contribuye a la implementacibn cada vez mayor de dichas relaciones

comerciales.

La configuracién estructural en la que opera el mercado ecuatoriano constituye
un terreno fértil para el desarrollo de las Franquicias, situacion que fija un
circulo o vaivén continuo en el que a su vez este tipo de relaciones comerciales
favorecen no solo al fortalecimiento del empleo, sino que ayudan en gran

medida a la circulacién de capitales agilizando asi el sector econémico del pais.

Del estudio emprendido por el Investigador Juan Quiles Abad el cual fue

auspiciado por la Oficina Econémica y Comercial de la Embajada de Espafia en
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5.2 CONCLUSIONES

En el sistema juridico y legislativo ecuatoriano no existe una norma legal que
cumpla con las exigencias y requerimientos necesarios para garantizar una
proteccion integral de los derechos de quienes persiguen constituir nuevas

Franquicias.

La legislacion ecuatoriana esta caracterizada por la ausencia de un marco
juridico especifico que norme la actividad relacionada con el tema de las
Franquicias, lo cual se constituye como un factor aliciente para que la inversion

extranjera rechace las posibilidades de inversién en el Ecuador.

El Sistema de Franquicias en el Ecuador ha contribuido en gran medida para
que la micro empresa desarrolle parametros de trabajo mas tecnificados y
rapidos que se basan en una organizacién operacional sumamente estricta, la

cual a su vez es dictada por quienes fungen la condicién de Franquiciadores.

A través de los Sistemas de Franquicia se estabiliza adecuadamente el sector
laboral, en virtud de que para la constitucién de dichas relaciones comerciales
se practican generalmente estudios de mercado y financieros que garantizan

con un elevado nivel de confiabilidad el acceso seguro a un mercado.

A pesar de la inexistencia de un marco legal adecuado para regular el régimen
de las Franquicias en el Ecuador, la practica legal que se ha adoptado para
llevar a cabo la constitucion de una Franquicia es sumamente eficiente y

acelerada.

La suscripcion de un instrumento contractual de Franquicia emanado de la
voluntad de las partes intervinientes garantiza de buena forma el cumplimiento

de los acuerdos y condiciones adoptados en el proceso de negociacion.
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Sin embargo de lo manifestado, la ausencia de un marco legal puede conducir
a que cualquiera de las partes intervinientes fije en favor suyo normas o
clausulas contractuales que lo puedan favorecer por encima de los parametros

establecidos por la ley para otros casos.

En cuanto al conocimiento general de la poblacidén directamente implicada en el
ambito mercantil, especificamente de las Franquicias en el Ecuador, vale decir
que sus indices son aceptablemente buenos, lo cual permite aplicar de mejor

manera dicho sistema de comercio.

Otro aspecto importante a ser tomado en cuenta cuando se pretenda extender
un sistema de comercio como las Franquicias, es la aceptable receptividad de

la que goza entre los empresarios y micro empresarios de nuestro pais.

Ciertamente la sociedad ecuatoriana guarda aun una profunda desconfianza en
el sistema legal que la rige, lo cual se ve reflejada en el claro temor a la
constitucién de un negocio por ausencia de condiciones juridicas adecuadas y
concretas, no solo en el tema de las Franquicias sino en muchos otros

aspectos.

Debido a que el manejo de la economia en el Ecuador se rige y solventa por la
dolarizacién, la implementacién de Franquicias esta respaldada por lo menos
en este ambito por un sistema comercial con las condiciones necesarias para

adaptarse a una realidad caracterizada por la implementacién de Franquicias.

Otra conclusién muy valida que se deriva de la presente investigacion, es la
determinacioén basada en datos obtenidos por los organismos involucrados con
el Sistema de Franquicias en el Ecuador que indica campos como la
alimentacién, el vestido, la comercializacién de bienes muebles e inmuebles, el
transporte y las telecomunicaciones como las principales areas del sector

econdmico del pais susceptibles de ser Franquiciadas.
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5.3 RECOMENDACIONES

En esta época marcada por la vigencia de una nueva Constitucion Politica en el
Ecuador, es deber inherente a la Funcién Legislativa determinar y llevar a cabo
la creacién de una Ley de Franquicias que sea capaz de consensuar los
criterios y voluntades de quienes participan en la vida comercial y econémica

del pais.

Dicha Ley debe contener entre sus disposiciones legales un marco legal que
incentive profundamente la inversién extranjera a través de la estipulacién de
reglas claras y justas que garanticen el fiel cumplimiento de sus derechos y el

de los nacionales.

Del mismo modo que se debe velar por los intereses de quienes invierten en el
sistema comercial ecuatoriano desde el exterior o internamente, se debe
establecer claramente las reglas de indole laboral que amparan los beneficios
laborales emanados de la ley para quienes se hallan en situacién de

dependencia en un régimen de Franquicia.

En virtud de la comprobada eficacia que han demostrado los sistemas de
Franquicias en el Ecuador y el mundo en general, debido a las practicas
operacionales estrictas y organizadas, se torna necesario plantear la
recomendacion de que el concepto de manejo por el cual se rigen tales
empresas sean utilizadas en el sector publico, con el fin de efectivizar los
servicios que prestan y generar una mayor produccion, que sin duda alguna se
lo puede hacer con la misma capacidad logistica y operativa que se posee

actualmente pero con una mejor organizacion.

En virtud de la factibilidad y rapidez con que actualmente se lleva a cabo la
constitucion de una Franquicia en nuestro pais, la Ley que regule sus
actividades y mas aspectos inherentes a su condicién, debe contener el mismo

procedimiento que se emplea hoy en dia.
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Si bien es cierto, el acuerdo de las partes en la suscripcion de un Contrato de
Franquicia es la mejor garantia para cumplir con el mismo, la Ley debe fijar
claramente las obligaciones y limitaciones necesarias para que tanto uno y otro

puedan obtener beneficios amparados por esta.

A pesar de que las Franquicias son aceptablemente conocidas por quienes
ejercen actividades comerciales en el Ecuador, y en virtud de que se trata de
un sistema que impulsa la economia nacional, el Estado y el sector privado de
la produccién, deben propender a la difusion general de este sistema por medio
de politicas publicas que alienten la inversion local, asi como también por
medio de programas publicitarios que generen un impacto profundo y arraigado

en la sociedad.

Respecto a lo manifestado anteriormente se debe aprovechar integralmente la
positiva disposicion que muestran los empresarios del Ecuador para fomentar
el incremento de Franquicias en el territorio nacional e impulsar

consecuentemente la economia.

Buscar un aprovechamiento maximo de los sistemas de Franquicias en el
Ecuador, valiéndose principalmente de la dolarizacién como eje motriz de las
mismas, ya que este sistema econdomico constituye un aliciente eficaz y
probado para atraer inversion extranjera, en virtud de que esta moneda auln se

constituye como el referente monetario a nivel mundial.

Fomentar el Sistema de Franquicias en ambitos no tradicionales y que
actualmente ya se han posicionado exitosamente en el mercado ecuatoriano, a
este efecto se puede impulsar el area turistica, de medicamentos, servicios

educativos, entre otros.

El Estado ecuatoriano debe planificar y ejecutar politicas que aseguren el

cumplimiento irrestricto e integral de los derechos que se estipulan en la Ley de
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