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RESUMEN

El contrato de Franquicia es un instrumento mediante el cual una parte que
adquiere el nombre de franquiciador, hace la entrega de un modelo de negocio, de la
posibilidad de utilizar una marca, logo, signo distintivo a otra parte que adquiere el
nombre de franquiciante que es quien tomara este modelo de negocio y lo empleara
con la finalidad de obtener un redito. El contrato de franquicia se ha utilizado en
diferentes mercados, el mercado farmacéutico no es la excepcion, es asi que
empresas distribuidoras de farmacos, han visto en el contrato de franquicia un modelo
de negocio funcional y lucrativo. Por este motivo se han creado con el paso del tiempo
diferentes cadenas de farmacias que se han vuelto franquicias de cada empresa y son
estas farmacias las utilizadas para la distribucién de los medicamentos que importa y
distribuye cada empresa. El Derecho de Competencia es la rama del derecho que
busca prevenir y sancionar las practicas que restrinjan, prohiban, limiten o falseen la
competencia dentro del mercado. Es asi que el Derecho de Competencia interviene
en el sector farmacéutico, velando por que las practicas dentro de este sector del
mercado sean equilibradas y justas de cara a los demas competidores y el consumidor
final. De esta forma es menester analizar si el contrato de franquicia acarrea una
afectacion al Derecho de Competencia, ya sea de vista a los agentes econdmicos con

poder de mercado, a los deméas competidores en el mercado y al consumidor final.

Palabras claves: Contrato, franquicia, mercado, distribucion, sector

farmacéutico, competencia, Vulneracion.
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ABSTRACT

The Franchise contract is an instrument through which a party that acquires the
name of franchisor, delivers a business model, with the possibility of using a brand, the
logo or a distinctive sign to another party that acquires the name of franchisor, that is
who will take this business model and use it in order to obtain something in return. The
franchise contract has been used in different markets, the pharmaceutical market is no
exception, thus, drug distribution companies have seen in the franchise contract a
functional and lucrative business model. For this reason, different pharmacy chains
have been created over time that have become franchises of each company and it is
these pharmacies that are used for the distribution of the medicines that each company
imports and distributes. Competition Law is the branch of law that seeks to prevent and
punish practices that restrict, prohibit, limit or distort competition within the market.
Thus, Competition Law intervenes in the pharmaceutical sector, ensuring that the
practices within this sector of the market are balanced and fair in the face of other
competitors and the final consumer. In this way, it is necessary to analyze whether the
franchise agreement affects Competition Law, either from the point of view of the
economic agents with market power, the other competitors in the market and the final

consumer.

KeyWords: Contract, Franchise, Market, Distribution, Pharmaceutical Market,

Competence, Vulnerability.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion procura identificar y ahondar en el contrato
de franquicia como un instrumento que ha venido siendo utilizado dentro del sector
farmaceéutico ecuatoriano, la finalidad es demostrar si este instrumento contractual
acarrea y trae consigo clausulas que ocasione que se incurra de una o varias maneras
en practicas que resulten un detrimento o una afectacion al Derecho de Competencia.
El campo que se utilizara para la investigacion sera el comportamiento de tres agentes
econdmicos con poder de mercado, los cuales seran mencionados en el desarrollo del
trabajo, el sector en el que indagara sera en el farmacéutico de cara a los
distribuidores farmacéuticos y a su participacion en el mercado. El analisis que se
llevara a cabo sobre la afectacion al Derecho de Competencia sera visto desde
diferentes puntos de vista, en los cuales se encuentra la afectacion a los agentes
econdmicos con poder de mercado, los competidores dentro de la linea farmacéutica
y los consumidores. Sera un objetivo de esta investigacion identificar el nivel de
afectacion que pueda existir en cada uno de estos niveles de la cadena productiva en
el sector farmacéutico. Como cierre del trabajo se buscard dar una solucién que
resulte eficaz para evitar o impedir que existan dentro de este sector que resulta
estratégico para la economia del ecuador, practicas que atenten, vulneren, infrinjan o

restrinjan la libre competencia.



CAPITULO 1: El contrato de franquiciay el Derecho de
competencia.

El presente trabajo de titulacion esta enfocado a demostrar la afectacion que
causa el contrato de franquicia al Derecho de Competencia en el sector farmacéutico.
Como punto principal se hara un recorrido por las principales instituciones que se ven
involucradas en el sector farmacéutico, el Derecho de la Competencia y el contrato de
franquicia. De este modo se lograra identificar si en la actualidad existe realmente una
vulneracion al Derecho de Competencia en el sector farmacéutico, sus causas, las

consecuencias Yy las posibles soluciones a esta problematica.

Concepto de contrato de franquicia.

Es menester dejar claro conceptos que son de vital importancia para
comprender el fin de esta tesis. Como principal concepto, esta el de franquicia o
Franchising, descrito segun la Real Academia de Lengua Espafola (2022),
“Concesion de derechos de explotacidon de un producto, actividad o nombre
comercial otorgada por una empresa a una O varias personas en una zona

determinada’.

Sin embargo para aquellos entendidos en la materia, no existe una definicion
Unica para el contrato de franquicia, de este modo, Burlas-Couso (2001) definen el
contrato de franquicia como un contrato que se basa en una permanente
cooperacion, por el cual una de las partes que adquiere el nombre de
(franquiciante, otorgante o Franchisor) quien es el titular de un nombre comercial,
un logo, signo distintivo, una marca, eslogan, etc, otorga a otra persona, quien
tomara el nombre de (franquiciado, tomador, franchisee) un conjunto de derechos
gue le permitiran, comercializar, vender, explotar, distribuir de forma comercial bajo
cuenta de su propio riesgo, en un area territorial definida, uno o varios productos o
servicios, bajo el manto o la tutela, no Unicamente de la marca con la que se puede
identificar un producto, si no inclusive en la presentacion de la imagen comercial
obtenida, y asi también aquellos métodos o procesos que son utilizados. Por lo
general el tomador esta supeditado al control, instrucciones o condiciones por parte
del otorgante, esta es una forma de garantizar el cumplimiento del sistema que ha

transferido el otorgante y asi lograr el éxito del negocio.



Cabe analizar un amplio concepto de franquicia que presenta Figueiras
(2021):

Una franquicia comercial es cuando una parte, denominada franquiciante,
otorga a otra llamada franquiciatario o franquiciado, el derecho a utilizar un
sistema probado, destinado a comercializar determinados bienes o
servicios bajo el nombre comercial, emblema o marca del franquiciante.
Durante este contrato, el franquiciante provee un conjunto de conocimientos
técnicos y la prestacion continua de asistencia técnica o comercial, contra
una prestacion directa o indirecta del franquiciado. Para ello, el franquiciante
debe ser titular exclusivo del conjunto de los derechos intelectuales, marcas,
patentes, nombres comerciales, derechos de autor y demas aspectos
comprendidos en el sistema bajo franquicia. De lo contrario, debe
tener derecho a su utilizacion y transmision al franquiciado en los términos

del contrato. (parr. 1,2,3)

En el Ecuador el contrato de franquicia o Franchising se encuentra regulado

en el Cédigo de Comercio Ecuatoriano (2019)

Art. 558.- La franquicia es un contrato en virtud del cual una de las partes,
denominada el franquiciante u otorgante, en calidad de titular de un negocio,
nombre comercial, marca u otra forma de identificar empresas, bienes o
servicios, o de un bien o servicio, otorga a otra, llamada franquiciado o
tomador, la posibilidad de explotar comercialmente, sus derechos de
propiedad intelectual, secretos empresariales, entre otros derechos, asi
como las actividades que se desarrollan con tal nhombre, marca u otra
identificacion o bienes o servicios, dentro de los términos que se

especifiquen en el contrato, a cambio de una retribucién econémica. (p. 101)

Origen v desarrollo del contrato de franquicia.

Histéricamente el contrato de franquicia tiene su origen en Estados Unidos
de América aproximadamente en el afio 1850 donde la empresa “Singer Co” buscoé
crear una cadena de distribucidén y venta para sus productos, con el paso de los

afios, Howard Johnson establece la primera franquicia de veinticinco negocios en


https://www.ceupe.mx/cursos/curso-direccion-empresas-online.html
https://www.ceupe.mx/cursos/curso-direccion-empresas-online.html

cadena. Es entre los afios 1950 y 1960 que aparecen grandes empresas como
Mc’Donals y Burger King, Sheraton, entre otras que se valieron de esta nueva figura

de franquicia para hacer crecer sus negocios. (Juan M. Farina, 1999).

Se puede colegir de los conceptos que se ha planteado con anterioridad y
en el origen de la franquicia, que este sistema nace con el fin de poder lograr una
expansion del negocio o comercializaciéon de un determinado bien, producto o
servicio. Con el propdsito principal de que este, no pierda su calidad, su sabor (en
caso de franquicias en la industria alimenticia), el precio del producto o servicio
ofertado, entre otras caracteristicas que permiten que se mantengan los elementos
o cualidades que hacen tan codiciado el producto del negocio franquiciado. Esto
trae consigo beneficios para ambas partes, tanto para el franquiciado, como para
el franquiciador. Para el Franchisor, someter su negocio bajo la modalidad del
contrato de franquicia, le permite obtener nuevos canales en los que podra
expandir el capital, obtener nuevos mercados y también hacerse de nuevos
distribuidores o vendedores, hara que sus productos sean mas conocidos y tengan
mas llegada al publico en general. Por otro lado, para el franchisee, las ventajas
van de la mano con la adquisicion del derecho para comercializar el bien o el
servicio, obtiene con ello la estabilidad, la experiencia, la solvencia comercial, la
publicidad realizada por el otorgante, y clientes que conocen el producto con

antelacion.

Existen segun la doctrina, diferentes modalidades de contrato de franquicia.
Segun el objeto, son tres los tipos de franquicias que resaltan. El profesor Sidney
Bravo (2016) postula como tipos de contrato de franquicia, el industrial, el de

distribucion y el de servicios.

- Franquicia industrial: Es un contrato de colaboracion empresarial
permanente entre fabricadores de productos. Dentro de esta modalidad
el franquiciante sera el duefio de la marca, de las formulas o
procedimientos cuya explotacion cede a otro fabricante

- Franquicia de distribucién: Contrato mediante el cual, el franquiciante
es aquel que produce el bien o es aquel considerado comerciante

mayorista de productos que, aunque puedan venir de diversos



fabricantes, es el franquiciante el que organiza la red de negocio que
llevara acabo el franquiciado.

- Franquicia de servicios: Contrato por el cual, el franquiciante hace un
traspaso del Know-How (Saber hacer) de las formulas o de las técnicas
gue se utilizan para desarrollar el producto de la franquicia. Los rubros
en los que vemos comunmente este tipo de franquicia, es en servicios de

hoteles, de comida, de alquilar de vehiculos, etc (p. 34-37)

La Competencia en el mercado.

La Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia define a la
competencia como, “conjunto de esfuerzos que desarrollan los agentes
econdémicos que, actuando independientemente, rivalizan buscando la
participacion efectiva de sus bienes y servicios en un mercado determinado.”

Segun Guillermo Gutiérrez Cardenas (2012)

La competencia es un sistema comercial ya establecido e inherente al mundo
empresarial de hoy. Ya sea por la competencia perfecta o imperfecta, como
también en la denominada “desleal”, cualquiera sea ella, existe y convive en
nuestro mercado; obviamente es util para el consumidor cuando es correcta,
asi, cuando esta se da con ciertas libertades del mercado, tendera de este
modo a darse en un entorno econémico beneficioso para quien consume un

bien o servicio, que es en si, el objetivo final. (p. 1)

Asi también la Superintendencia de Control del Poder del Mercado del
Ecuador describe a la competencia como aquella dinAmica que nace dentro de los
mercados cuando los agentes econdmicos que se encuentran inmersos en el
mismo y ofrecen sus productos, actian de manera independiente, lo que crea una
rivalidad ente si, esto se da con la finalidad de aumentar su nivel de participacién
y procurar atender y cubrir las necesidades de los consumidores. Todas las
empresas tienen como objetivo principal, aumentar las ventas de aquellos
productos o servicios que se ofertan y brindar productos a un mejor precio y de

mejor calidad. (parr. 1)

En cambio, para Mauricio Velandia (2022) “La competencia es el

enfrentamiento de las empresas por la clientela.” “Se trata de luchar por ser

6



escogido, de ganar. Para ello una empresa determina las necesidades que tiene
un consumidor y trata con su actividad de satisfacer dicha necesidad a fin de buscar

el beneplacito del mercado.”

En sintesis, la competencia es la dinamica en la que se ven inmersas las
empresas que ofertan productos o servicios, misma que consiste en adquirir un
mayor numero de consumidores o clientes que les permitan asi un mayor indice de
ventas. La competencia se da en todos los mercados, en todos los niveles socio
econdémicos, pues al existir la libertad para comerciar, y puesto que existen
mercados abiertos en casi todos los sectores, las personas, ya sean naturales o
juridicas, intervienen en el ejercicio econémico de la comercializacion, ya sea de

bienes o servicios.

Al ser la competencia una realidad de nuestra sociedad, trae consigo la
posibilidad de que haya conflictos entre los competidores, conflictos que se
originan por la actividad que desarrolla cada uno. Estos conflictos conforme se
fueron suscitando, con el desarrollo de la sociedad, requirieron de una forma de
tutela o regulacién que permita solucionarlos. Es asi que nace el Derecho de
Competencia, con el afan de poder regular la conducta de los competidores, las

practicas competitivas y evitar las practicas restrictivas de la libre competencia.

El Derecho de Competencia

La Superintendencia de Control del Poder del Mercado del Ecuador

conceptualiza el Derecho de Competencia como:

El conjunto de normas, conceptos y decisiones que viabilizan la aplicacién
de la politica de competencia. Su implementacién se enmarca en el &mbito
preventivo, como una accion ex—ante, en el que se realiza el control de las
operaciones de concentracion econdmica y las labores de abogacia de la
competencia parala promocion de una cultura de competencia. Asi mismo,
se encuentra el ambito correctivo y de sancién, como una accién ex—
post, donde se incorpora la investigacion y sancion de conductas o practicas
gue distorsionen, limitan o restrinjan de forma injustificada la competencia

en los mercados. (parr 4,5)



El Derecho de Competencia es la rama del derecho que como objetivo
principal busca garantizar que exista una competencia efectiva dentro de los
mercados. Esta rama tiene por objeto prevenir, corregir y prohibir conductas que
busquen crear una restriccion a la competencia o practicas que busquen dafiar a

otros competidores. (Paula Roldan, 2017)

El Derecho de Competencia por lo general opera de dos vias como hemos
sefialado antes, ambito preventivo y el ambito correctivo. El articulo uno de la Ley
Organica de Regulacion del Control de Poder de Mercado (LORCPM) sefiala el
objeto de aplicacion de esta ley dentro del territorio ecuatoriano, y expresa que el fin
de la ley es prevenir, evitar, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores
econdmicos con poder de mercado, del mismo modo sefala que el objetivo es prevenir,
prohibir y sancionar los acuerdos colusorio ademas de otras practicas restrictivas que
puedan darse en el mercado. La ley sefiala que se busca que haya una eficiencia dentro
d ellos mercados, que desembogue en comercio justo y asi obtener un bienestar comin y

el de los consumidores y usuarios. Todo esto para obtener un sistema econémico funcional

que resulte socialmente solidario y sostenible.

Con este sefalamiento surge un conjunto amplio de nuevos conceptos a los
gue se buscard dar respuesta, comenzando por los agentes u operadores
econdmicos, el articulo dos de la LORCPM sefiala que son operadores econémicos
las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras,
con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades

econdmicas en todo o en parte del territorio nacional.

El Poder de Mercado o Posicion de Dominio

Asi también es importante conceptualizar que se entiende por poder de mercado.
Es asi que el poder de mercado o la posicién de dominio se define segun Massimo
Motta (2018) como:

Capacidad que tiene una empresa para aumentar los precios por encima de
un cierto nivel competitivo, o precio de referencia, de manera rentable, (...)
el poder de mercado por lo general se define como la diferencia entre los
precios que cobra una empresa y sus costos marginales de produccién. (p.
70)

Dentro de la legislacion ecuatoriana, la LORCPM define en su articulo 7 al

poder de mercado como “la capacidad de los operadores econdmicos para influir
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significativamente en el mercado.” Del mismo modo la Comunidad Andina (2005)

sefala:

Se entenderda que uno 0 mas agentes econdmicos tienen posicién de
dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir,
afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o
demanda en dicho mercado, sin que los deméas agentes econdmicos
competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese

momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.

Es asi que, cuando nos referimos a un poder de mercado o posicion de
dominio, no nos encontramos frente a un efecto positivo o negativo, el hecho de
gue un operador econdmico cuente con un poder de mercado o posicion de dominio
no quiere decir que este operador esté fuera de lo que la ley establece, ni que haya
una vulneracion a la competencia. Un operador puede tener poder de mercado o
posicion de dominio y aun asi cumplir con la normativa y ser un leal competidor

dentro del mercado.

El problema se configura cuando aquel agente econdmico abusa de su
posicion de dominio o de su poder de mercado, es ahi cuando se vulnera el
Derecho de Competencia de forma negativa, pues cualquier accionar dentro de
este abuso de poder de mercado va a repercutir, ya sea en los demas

competidores, o como puede darse el caso de que repercuta frente al consumidor.

Practicas anticompetitivas

Segun la Comision Nacional de Defensa de la Competencia del Ministerio de
Econdémica de Argentina “una conducta o practica anticompetitiva es una practica o
acuerdo comercial para limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso

al mercado de modo que pueda resultar en un perjuicio para el interés econémico general.”

Dentro de las précticas anticompetitivas se sitian algunas conductas que son
ejercidas por los agentes econdmicos con poder de mercado, estas conductas resultan en
un detrimento de la competencia dentro del mercado, lo cual ocasiona un impacto negativo
a los demés agentes econdmicos. Dentro de las practicas anticompetitivas se encuentran

el abuso de poder de mercado o de posicién de dominio y las conductas restrictivas.



Abuso de poder de mercado o de posicion de dominio

El abuso de poder de mercado lo describe la LORCPM en su articulo nueve
y sefala que se producira este abuso cuando uno o varios agentes econémicos utilicen su
poder en el mercado y procuren por cualquier medio restringir, impedir, falsear o
distorsionar la competencia y que a su vez esto afecte la eficiencia econémica o el

bienestar general (p. 6)

Segun el autor Mauricio Velandia (2022) El abuso de poder de mercado se da
cuando un operador econémico es tan grande que no tiene una competencia real
en el mercado que le resulte un impedimento para el desarrollo de sus fines
econdmicos y se puede dar el caso de que este operador econdémico se aproveche
de esta posicion y puede excluir o explotar a otros operadores econdmicos del
mercado. El poder que tiene es de tal magnitud que puede darse que excluya o
explote a otros y afecte el excedente del consumidor o el excedente del productor,
sin que ningun otro operador se lo pueda impedir. (p. 70)

Asi también la decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones incorpora un
listado de que conductas se entenderan como abuso de posicién de dominio, en el
que incluyen conductas como La fijacion de precios predatorios; La fijacion,
imposicién o establecimiento injustificado de la distribucién exclusiva de bienes o
servicios; La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no
guarden relacién con el objeto de tales contratos; La adopcion de condiciones
desiguales con relacién a terceros contratantes de situacion analoga, en el caso de
prestaciones u operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja competitiva;
La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a
aceptar ofertas de venta o prestacién, de productos o servicios; La incitacion a
terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacidén de servicios; a impedir
su prestacion o adquisicion; o, a no vender materias primas 0 insumos, o0 prestar
servicios, a otros; y Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones

diferentes a la eficiencia econ6mica.

De este modo queda demostrado que el abuso de poder de mercado se puede

configurar de varias maneras, de modo que practicas que restrinjan la competencia,
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pueden ocasionar un desbalance en mercados especificos, poniendo en desventaja a los

demas competidores y agentes econémicos que participen dentro de este mercado.

Conductas restrictivas

El concepto de conductas restrictivas se vuelve amplio, pues estas estan
comprendidas por una serie de posibles acciones en las que pueden incurrir los agentes
econdémicos. La decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones trae consigo una
lista de que actividades o conductas pueden entenderse como conductas
restrictivas o abusos. Segun la Comunidad Andina (2005) Se presumen que
constituyen conductas restrictivas a la libore competencia, entre otros, los acuerdos
gue tengan el proposito o el efecto de: Fijar directa o indirectamente precios u otras
condiciones de comercializacién; Restringir la oferta o demanda de bienes o
servicios; Repartir el mercado de bienes o servicios; Impedir o dificultar el acceso
0 permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado; o,
Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en

licitaciones, concursos o subastas publicas.

En sintesis, se entiende por conductas restrictivas todas aquellas conductas
que de alguna forma procuren limitar o impedir el acceso 0 permanencia en razon
de eficiencia econémica de otros competidores que ya se encuentren presentes en
el mercado o que en un futuro podrian tener una importante participacion en el

mismo

En el Ecuador existe mas de un sector en el que se encuentran inmersos
dos temas tan relevantes como se ha sefialado hasta ahora, el contrato de
franquicia y el Derecho de Competencia. Existe un sector en particular que es el
gue corresponde analizar en el presente trabajo, el sector farmacéutico
ecuatoriano. En este mercado, son varias las figuras juridicas, normas vy
regulaciones que concurren, pero para el desarrollo de esta tesis se hara un
enfoque en dos muy importantes, el contrato de franquicia y el Derecho de
Competencia. Para hacer breve mencion de cudl es la probleméatica aqui presente,
veremos como convergen todos los conceptos que se ha sefialado con

anterioridad.

Segun un estudio de mercado del sector farmacéutico, realizado por la Super

Intendencia de Control del Poder de Mercado del Ecuador, actualmente el sector
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farmacéutico ecuatoriano esta dominado por tres grandes empresas, Grupo Difare,
Grupo GPF y Grupo Farmaenlace. Se podra observar en el desarrollo de esta
investigacion que hay ciertos grupos que tienen un mayor poder en el mercado que
otros y como esto tienen repercusiones en el mismo mercado. Pero relacionado al
proposito de este trabajo cabe sefialar que no es el poder de mercado el objeto de
esta investigacion, sin embargo, si es el fin, estudiar como se ha generado este
poder de mercado y cual ha sido la forma en la que estas empresas se han

posicionado dentro de este mercado.

Es necesario sefialar que el sector farmacéutico tiene una gran importancia
para la economia ecuatoriana, pero asi mismo es un sector que se encuentra
dividido, debido a que es reducido el nUumero de operadores econémicos que se
encuentran presentes en cada nivel de la cadena de produccion de farmacos, el
ecuador y la regién propiamente de América Latina se ha caracterizado por la
importacion de medicamentos. La produccion de medicina, los procesos de
investigaciéon y de innovacién en este sector se da en paises de mayor desarrollo,
donde se localizan grandes empresas, mismas que se sittan como firmas lideres
en el sector farmacéutico y son estas empresas las que negocian con empresas en

ecuador que fungiran como distribuidoras a nivel nacional o regional.

CAPITULO 2: El Derecho de Competencia en el sector

farmaceéutico.

El sector farmacéutico

Como se ha sefalado con anterioridad, el Derecho de Competencia se
encuentra en los diferentes rubros del mercado, el sector farmacéutico no es la
excepcion. Al ser un sector de tanto interés para la economia ecuatoriana entonces
es necesario que haya una mayor regulacion de la competencia, para garantizar asi,
una competencia libre y justa dentro de este sector. En este sentido existen varias
leyes que regulan el sector farmacéutico, segun la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado (2015)

Las normas nacionales que regulan la salud y en especial el sector
farmacéutico, asi como la ley que regula la libre competencia, buscan que el

mercado se desenvuelva a partir de practicas honestas, eficientes y correctas
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para conseguir un mercado dinamico y eficiente. De esta manera se garantiza

el acceso a medicamentos de alta calidad y de precios justos. (p. 9)
El contrato de franquicia en el sector farmacéutico

El contrato de franquicia ha sido utilizado en el Ecuador desde los afios 1957
desde donde se puede tener un registro de la primera franquicia en llegar a Ecuador.
Desde ese entonces este contrato ha ido evolucionando en los diferentes sectores,
desde la comida rapida, hasta servicios como el de lavanderia. En el sector
farmacéutico también se inicié el modelo de negocio de contrato de franquicia en el
Ecuador, la primera franquicia en existir en el pais fue la de Farmacias Cruz Azul,
miembro del grupo Difare, y asi con el paso del tiempo otras empresas comenzaron a

emular este modelo de negocio, pues parecia resultar rentable.

Pero salta la pregunta, de quienes fueron aquellos susceptibles de
franquiciarse, lo cierto es, que antes de que este sistema de franquicias fuera
implementado en ecuador, el pais contaba con aquello que en el lenguaje coloquial
se conoce como “farmacias de barrio” que no es otra cosa que las farmacias pequefnas
gue eran de propiedad de personas que se dedicaban a la compra y venta de
productos médicos farmacéuticos. Estas farmacias pequefias compraban a los
laboratorios farmacéuticos en base a las necesidades que habia en su comunidad.
Las farmacias se surtian con el stock que cada una consideraba apropiado y tenian la
posibilidad de negociar con cada laboratorio las condiciones de compra de sus
productos. Cabe sefialar y hacer hincapié que el tema de farmacos y su venta siempre
ha estado estrictamente regulado desde el punto de vista sanitario, haciendo cumplir
las normas para asegurar un producto de calidad y precio accesible para el
consumidor final. Pero con el paso del tiempo, fueron estas farmacias de barrio las

gue fueron susceptibles de franquiciarse.

Al ingresar este nuevo sistema de franquicia en el sector farmacéutico, se fue
vendiendo la idea de que ser parte de una franquicia era mucho mejor por las razones
gue fuere, con el paso del tiempo y con el desarrollo de este sector, cada vez mas
farmacias de barrio, pequefas farmacias fueron acogiéndose a este nuevo concepto

de franquicia.

De forma clara y evidente se podia ver como el mercado se iba copando de
farmacias que un dia fueron pequefas y de barrio y que ahora se convertian en
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franquicias. Este fenbmeno empezo6 a traer consigo varias incidencias en el mercado,
algunas buenas y otras perjudiciales. Estos efectos fueron sentidos por dos agentes
importantes dentro de este mercado, los demas competidores y el consumidor final.
En el caso de los otros competidores, al encontrarse frente una competencia con una
farmacia franquiciada, se vio en una seria desventaja, pues la farmacia bajo la
franquicia tenia la opcion a realizar una baja de precios significativa a productos que
tuvieran en comun, pues al ser la franquicia un agente con mayor poder adquisitivo
podia obtener mejores precios y descuentos del proveedor del medicamento. En
cambio, la farmacia que decidia seguir siendo de barrio y no franquiciarse, no podia
acceder a estos beneficios y por ende no podia dar menores precios. Resulté que en
este mercado quedaran dos precios, el de los demas competidores y los precios de la
franquicia, precios con los que no se podia competir y asi las franquicias fueron
fidelizando a sus clientes. Como mencionamos al principio quizd a simple vista
podriamos decir que se vio beneficiado el consumidor final, pero no tomamos en
consideracion como ese supuesto beneficio de un precio menor, ocasiond un

desbalance dentro del mercado farmacéutico.

Como se hizo mencion antes, el modelo de negocio de las franquicias
farmacéuticas fue tomando relevancia dentro de este mercado y mas empresas
comenzaron a abrir sus cadenas de farmacias, con la posibilidad de franquiciarse. Con
el paso del tiempo empresas grandes como el Grupo Difare, abri6 cadenas como
Pharmacy’s (No franquiciada) Cruz Azul (Franquiciada) Farmacias Comunitarias
(Franquiciada) el Grupo Farcomed abri6 franquicias como Fybeca (No franquiciada)
SanaSana (franquiciada) y Farmaenlace estableci6 cadenas como Farmacias
econdmicas (Franquiciada) Farmacias Medicity (Franquiciada). A razén de
encontrarse el mercado tan acaparado por la nueva tendencia de farmacia en el
modelo de franquicias, poco a poco fueron desapareciendo las farmacias de barrio

pasando a ser franquicias de una gran empresa.

El negocio de franquicia en el sector farmacéutico consiste en que una empresa
cuyo rubro de negocio es la distribucién farmacéutica, vende a las pequefas farmacias
el nombre comercial de la farmacia que se busca posicionar en el mercado, asi le
permite al franquiciado hacer uso de la marca y a su vez el franquiciador dota de
recursos al franquiciado para que tenga las facilidades en el negocio como, un sistema

informatico (Software) que le permita tener un mayor control de las ventas que se
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realizan en la franquicia, asi mismo este software cuenta con varias funciones que
supone un beneficio al franquiciado, como por ejemplo conocer la rotacion de los
productos, lo que significa que tan frecuentemente este producto esta siendo
comprado. El sistema le permite también conocer que productos ya no se encuentran
en stock y deben ser repuestos o comprados al distribuidor. El software permite
conocer cuando un producto esta por caducar y asi poder hacer la devolucién al

distribuidor para evitar pérdidas.

A simple vista podria parecer que todo lo que encierra convertirse en una
franquicia es positivo, pero contrario a lo que se puede creer, con la decision de

franquiciarse, son muchas las obligaciones que surgen como franquiciado.

Problematica del contrato de franquicia

Se ha planteado cual ha sido la evolucién que ha tenido el contrato de
franquicia hasta la actualidad, ya que, en el presente, este modelo de negocio esta
en curso y se sigue implementando. Cada vez son mas las farmacias que toman la
decision de convertirse en franquicia, ya sea por que la competencia es tal que les
cuesta poder tener un crecimiento en el mercado, o simplemente ya no es rentable
seguir siendo una farmacia de barrio, puesto que los precios de las franquicias

resultan ser predatorios para estos establecimientos.

Como parte de esta investigacion se ha podido identificar que en el
desarrollo del sector farmacéutico en Ecuador se han presentado en muchos
niveles y en escalas masivas, serias vulneraciones al Derecho de Competencia.
Puesto que para que crecieran determinados grupos se dieron practicas como,
acuerdos de exclusividad, restriccion de oferta y demanda de bienes, el dificultar
la permanencia de competidores en el mercado, fijacion de precios predatorios,
establecimiento de condiciones desiguales, fijacion de distribucion exclusiva de
bienes o servicios, entre otras. Aunque seria ideal poder profundizar en cada uno
de ellos y en como estuvieron presentes en el desarrollo del sector farmacéutico
en Ecuador, solo nos centraremos en aquellas practicas anticompetitivas que trae

consigo el contrato de franquicia.

El contrato de franquicia en el sector farmacéutico a primera vista trajo
consigo consecuencias como que desaparecieran la mayoria de las farmacias de

barrio y ahora la competencia sea entre franquicias, que de forma general resulta
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en una competencia que se da entre los grupos con poder de mercado en este
sector. Probablemente haya posturas que insinden que no existe una vulneracion
por parte de estos grupos a la competencia, pues son las propias farmacias las que
por decisién y cuenta propia eligen convertirse en una franquicia de un determinado
grupo, pero lo cierto es que al ver que el modelo de farmacia tradicional no funciona
frente a grandes farmacias en el mercado, se ven practicamente obligadas a
franquiciarse o a desaparecer, pues resulta dificil o imposible competir frente a los
precios de las franquicias. Pero este problema podria estar sujeto a

interpretaciones sobre si representa 0 no una practica anticompetitiva.

El contrato de franquicia, que se encuentra en auge en el sector
farmacéutico trae consigo una clausula que es la razon del presente trabajo de
investigacion. Los grandes grupos que utilizan este modelo de negocio, de
franquiciar sus marcas, han tenido como objetivo principal lograr posicionar los
productos de cada uno de los grupos en el mercado, es asi que los productos que
son importados por Grupo Difare, son distribuidos Unicamente en las franquicias
gue son parte del grupo Difare, los productos que son importados y distribuidos por
el grupo GPF son unicamente vendidos en las franquicias que son parte del grupo
GPF y asi en los demas casos, esto hace que haya una competencia por quien

tiene en stock ciertos productos y quien no los tiene.

Clausula de compra exclusiva de las franquicias a los
franquiciados

Que las franquicias vendan los productos que cada grupo importa y
distribuye solo se logra convenciendo a los franquiciados de que compren a los
grupos franquiciadores los productos de ellos. Cabe sefalar y es importante tener
en cuenta que antes de franquiciarse el duefio de la farmacia tenia la posibilidad
de comprar el stock de sus productos al distribuidor que los tuviera a menor precio
y que le resultara mas conveniente, econdémicamente hablando. Asi mismo tenia la
posibilidad de surtirse de productos varios, de diferentes marcas y provenientes de
diferentes laboratorios o proveedores. Pero esta libertad se ve coartada con el
sistema de franquicia, pues no es, como antes se expuso, el caso de que los
franquiciadores convenzan a los franquiciados de comprar los productos que los
franquiciadores importan y distribuyen. Por el contrario, no es opcional, puesto que

hay una clausula en el contrato que especifica, que los productos deben ser
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adquiridos Unicamente del franquiciador, o de sus filiales o de los proveedores
debidamente autorizados, y existe un manual de franquicia que les especifican que

productos y de que proveedores podran ser comercializados en las franquicias.

Esta clausula en ocasiones lleva el nombre de “Adquisicion de bienes a ser
comercializados en la franquicia” en la que especifican que con la finalidad de
cuidar la calidad del producto es el franquiciador quien vendera al franquiciado los
productos que se comercializaran en la franquicia. Este tipo de clausula podria
entenderse que se encuentre presente en el caso de una franquicia que fabrique
sus propios productos, pues en efecto, si se ha obtenido en el tiempo, cierto
prestigio y buen nombre por la calidad de determinado producto, es indispensable
gue este se mantenga y sea el franquiciador el Unico que pueda vender al
franquiciado dicho producto, pues es por las caracteristicas del mismo producto

gue las personas buscaran acudir a dicha franquicia.

Al realizar un analisis al comportamiento de las distribuidoras farmacéuticas,
gue en este caso son quienes adquieren el papel de franquiciadoras, es evidente
que la labor que desempefian estas, es la de importar y distribuir sus productos,
mas sin embargo estan utilizando el contrato de franquicia, para de una forma u
otra conminar a las franquicias a que solo puedan vender los productos que tienen
en stock estas distribuidoras, esto a més de limitar el funcionamiento de los
franquiciados, les permite a las distribuidoras jamas quedarse sin compradores,
pues en el caso ecuatoriano, no resulta de la operacion que el franquiciador le
entrega los productos a las franquicias para que estas las vendan y de esas ventas
poder obtener un redito, pues no, al contrario, el franquiciador farmacéutico, vende
al franquiciado los productos mensualmente, y no Unicamente los productos que la
franquicia necesita, si no que establecen valores minimos que deberan ser
vendidos y por ende establecen una valor minimo que la franquicia debera
comprarle a la distribuidora, asi aseguran que habra siempre liquidez para

continuar con el negocio.

Dentro de la investigacion in situ realizada se pudo constatar que en
ocasiones dentro del contrato de franquicia, a modo de escudo contra la critica
sobre la afectacion al Derecho de Competencia, se establece como parte de la

clausula que determina los bienes que seran comercializados dentro de la
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franquicia, una redaccion que lleva al analisis de que la compra de productos por
parte del franquiciado al franquiciador, debera hacerse de forma “prioritaria” asi
existe una defensa diciendo que no hay una obligatoriedad como tal, si no es
meramente una posibilidad de que el franquiciado deba de manera prioritaria

adquirir los bienes a comercializar por parte del franquiciador.

En la practica la realidad resulta ser un poco diferente, pues en el sistema
(Software) que es entregado por parte del franquiciador al franquiciado, hay una
restriccion que solo permite que sean ingresados los productos que son de la
franquicia, recordemos que el sistema (Software) con el que cuentan las farmacias
es aquel que les permite llevar la contabilidad de los productos que ingresan a
stock y aquellos que se venden, pero si el franquiciado deseara vender productos
fuera de los que el franquiciador entrega, este se veria imposibilitado de ingresarlo
para la venta en su farmacia. Por esta razon las franquicias no optan por comprar
productos fuera del stock del franquiciador, pues podrian enfrentarse a problemas
como descuadres en los valores de las ventas, o que la mercaderia no se pueda
inventariar de forma correcta y se extravie o sea complicado contabilizar cuanto
ingresa y se vende. Frente a todas estas dificultades el franquiciado evita adquirir

productos fuera de los que el franquiciador pueda facilitarle.

Pero si se observa desde el punto de vista del Derecho de Competencia, se
podra identificar que claramente esta clausula acarrea varias vulneraciones al
Derecho de Competencia. Comenzando con la afectacién que puede percibir el
franquiciado, desde esa Optica se puede ver inmediatamente que este franquiciado
no podra adquirir de forma independiente el o los productos que anteriormente
adquiria bajo las condiciones de negociacién particular de cada uno de los
proveedores. Pero resulta que parte de ser un empresario 0 microempresario y
tener un negocio como el farmaceéutico, es tener la capacidad de negociar lo que
resultare mas conveniente para el giro del negocio. Es asi como el franquiciado
puede en ocasiones encontrar productos en el mercado que resultaban por mucho
0 poco mas econdmicos de lo que resulta ahora la compra Unica al franquiciador.
De este modo podemos ver la primera afectacion hacia el Derecho de
Competencia, a escoger libremente a quienes se les compra la mercaderia, la ley
orgénica de regulacion del control de poder de mercado en su articulo 9 sobre

abuso de poder de mercado dice “En particular, las conductas que constituyen
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abuso de poder de mercado son: 11.- La fijacidon, imposicion, limitacion o
establecimiento injustificado de condiciones para la compra, venta y distribucion

exclusiva de bienes o servicios.”

Vulneracion al Derecho de Competencia del contrato de Franquicia

al sector farmaceéutico.

En el orden de afectaciones al Derecho de Competencia, también podemos
situar a los afectados indirectos por esta clausula y practica, es el caso de los
deméas competidores en el mercado, situandonos en el mercado de la distribucion
farmacéutica, mercado que en la actualidad en el Ecuador es amplio. No solo que
el franquiciado se ve imposibilitado de comprar a otros distribuidores a pesar de
gue fuera a un costo menor, si no también se da, que las demas distribuidoras no
le pueden vender a las franquicias, ni los laboratorios farmacéuticos podran vender
directamente a las franquicias, pues se veran imposibilitados por la prohibicion
expresa que presentan los contratos de franquicia. En este sentido tenemos otra

afectacion al Derecho de Competencia de cara a los demas competidores.

La LORCPM trae tipificadas varias conductas que se encajan en este tipo
de comportamientos, el articulo nueve hace referencia al abuso de poder de

mercado y menciona:

Art. 9 En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de

mercado son:

1.- Las conductas de uno o varios operadores econémicos que les permitan
afectar, efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y
la capacidad de entrada o expansion de estos ultimos en un mercado
relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o

eficiencia.

3.- Las conductas de uno o varios operadores econémicos con poder de
mercado, en condiciones en que debido a la concentracion de los medios de
produccidon o comercializacion, dichas conductas afecten o puedan afectar,
limitar o impedir la participacion de sus competidores o perjudicar a los

productores directos, los consumidores y/o usuarios.

15.- La implementacién de préacticas exclusorias o practicas explotativas.
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22.- Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia
de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones

diferentes a la eficiencia econdémica. (p. 6, 7)

Esto demuestra que existe realmente una vulneracién al Derecho de
Competencia de cara a los demas competidores en el mercado de la distribucién
farmacéutica al impedir que estos vendan productos a las franquicias y limitan la

posibilidad de posicionar los productos de los competidores independientes.

Es importante también que como agentes afectados por esta clausula dentro
del contrato de franquicia, situar a los consumidores, aquel que compra los
productos en las franquicias, este consumidor final se vera frente a un problema
cuando quiera comprar determinado producto y este no sea importado o distribuido
por una franquicia si no por otra distinta. Por ejemplo, si un cliente desea
determinado medicamento y se acerca a una farmacia Cruz Azul y este no se
encuentra en el stock por no ser un producto distribuido por el Grupo Difare, el
cliente debera acudir a otra franquicia de un grupo distinto para intentar localizar el

medicamento.

Dentro de la investigacion in situ realizada, en una entrevista se dio como
respuesta a esta problematica, que la mayoria de los medicamentos tenian un
reemplazo y podian si bien es cierto no encontrar determinado medicamento de un
laboratorio especifico, podrian encontrar una medicina con los mismos compuestos
solo que con otro nombre y de otro laboratorio farmacéutico. Lo que hace que el
cliente deba cambiar su preferencia en el producto y se vea imposibilitado de
acceder al producto deseado. Esto no lo veriamos presente si por la experiencia
en el giro de negocio, el franquiciado pudiera adquirir los productos que sabe que
en su comunidad son necesarios a pesar de que estos no sean distribuidos por el

franquiciador.

Existen posturas que sostienen que el contrato de franquicia en el sector
farmacéutico como hasta ahora lo hemos descrito, es un tipo de contrato de
franquicia de distribucion, mismo que ha sido tratado en paginas anteriores. Sin
embargo no cumple del todo las caracteristicas de fondo que este contrato trae

consigo, pues si bien es cierto los grandes grupos franquiciadores no son
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productores, si son distribuidores y lo que en teoria se supone que tornan
franquicias es el sistema de negocio de venta, pero al limitar la posibilidad de que
el franquiciado pueda abastecerse y comprar a otros competidores, se vuelve en
una afectaciéon al Derecho de Competencia, no obstante los grandes grupos
franquiciadores han utilizado este modelo de negocio de franquicia para asi poder
mantener una venta exclusiva de sus productos en lo que antes era una farmacia
de barrio y con el tiempo por las presiones del mercado se tuvo que convertir en

una franquicia.

Como parte de la investigacién se realiz6 una entrevista en la que el
entrevistado sefialé que el contrato de franquicia trae muchos beneficios para el
franquiciado, pues en ocasiones el franquiciador se preocupa por el crecimiento
del franquiciado, se lo dota de tecnologia tanto en hardware como es software que
le permitan estar actualizados en el giro de negocio, asi también capacitan a los
dependientes y se preocupan porque los trabajadores de las franquicias cuenten

con el seguro social obligatorio en Ecuador en cualquier relacion laboral.

Como parte de la entrevista el entrevistado asegurd que la inversién que
realiza el franquiciador es muy alta, para que el franquiciado goce de los beneficios
gue el nombre comercial y la marca le permiten obtener. Dentro del presente
trabajo de investigacion se pudo constatar que las aseveraciones realizadas eran
ciertas, sin embargo, el hecho de dar beneficios a los franquiciados no excluye que
el contrato de franquicia y en especial la clausula que se ha analizado, sean
conductas anticompetitivas que afecten directamente el Derecho de la

Competencia.

Al llegar a este nivel de la investigacién se pude concluir que en efecto nos
encontramos frente a un caso de afectacién al Derecho de Competencia, al ser la
clausula de distribucién exclusiva atentatoria a la libre competencia entre los
agentes econdémicos en el rubro de distribucion farmacéutica. Por esta razén cabe
proponer que, dentro del modelo de negocio de franquicia, no se aplique la clausula
de distribucién exclusiva, al contrario, se debe permitir que los franquiciados se
surtan con el stock provenientes de los proveedores que crean convenientes y que
esté acorde a sus necesidades y las de la comunidad donde se encuentra la

franquicia.
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Esto no exenta al franquiciador de tener el control de aquellas actividades
gue se realizan en la franquicia y de establecer las politicas bajo las cuales se
adquiriran los productos con el fin de precautelar el modelo de negocio. Por ultimo,
una posible solucion es también que se evalué la posibilidad de emplear otro
contrato diferente al de franquicia para el modelo de negocio, los contratos posibles
a utilizarse es el de Know-How (Saber hacer) y distribucion, que son contratos que
podrian mantener la naturaleza del giro del negocio y continuar generando un redito

a ambas partes.
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CONCLUSIONES

En base al desarrollo de la presente investigacion realizada, se llega a las

siguientes conclusiones generales:

Primera: El contrato de franquicia se ha utilizado en varios sectores del
mercado con la finalidad de potenciar los negocios pequefios y llegar a un mayor
segmento de mercado, haciendo asi que la marca sea reconocida por mas
personas en el pais. El sector farmacéutico ha empleado con mucho éxito el
sistema de franquicia como modelo de negocio para la distribucion de productos

farmacéuticos.

Segunda: El contrato de franquicia desde su inicio al convertir a agentes
econdmicos independientes, en parte de un agente econdmico con amplio poder
de mercado, tuvo incidencia en el Derecho de Competencia del sector
farmacéutico. Al tener ventajas por ser operadores con poder de dominio pusieron
en desventajas a las pequefias farmacias, las cuales tuvieron que adoptar el
sistema de franquicias y asi hubo una afectacién directa al Derecho de
Competencia.

Tercera: El contrato de franquicia al contener una clausula que impide la
libre competencia con los demas competidores, vicia como tal el Derecho de
Competencia y hace que las condiciones en el mercado no sean justas para los

demas agentes econdmicos que participan de este mercado.

Cuarta: El contrato de franquicia resulta perjudicial para el Derecho de
Competencia desde una mirada global, representa una afectacién tanto para los
demas agentes econdmicos con poder de mercado, como para los operadores
econdmicos que compiten dentro de este sector, asi como al consumidor. Las

afectaciones son multiples ya sea de forma directa o indirecta.
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RECOMENDACIONES

En consideracion a los temas que abarca el presente trabajo de

investigacion, cabe realizar las siguientes recomendaciones:

Primera: El contrato de franquicia no deberia limitar a los franquiciados a
comprar unicamente al franquiciador los productos que no sean de produccion de
este, deberia permitir que el franquiciado se surta de los productos que considere
son necesarios para el funcionamiento y rentabilidad del negocio. No obstante, el
franquiciador debe fungir de ente controlador y regulador de las condiciones en las
gue se da la adquisicién de los productos y velar por que los productos que sean
vendidos en la franquicia gocen de las cualidades que el franquiciador crea

necesaria.

Segunda: Si el franquiciador basa su argumento en que los beneficios que
le entrega al franquiciado requieren de una inversion significativa por parte del
otorgante y se ampara diciendo que todo lo que el franquiciador brinda al
franquiciado es lo importante del modelo de negocio, entonces el contrato que se
deberia emplear seria otro que no atente el Derecho de Competencia, deberia
situarse posiblemente en un contrato de distribucién si se desea que los productos
sean vendidos y las ganancias repartidas, y si el interés es Unicamente posicionar
el modelo de negocio, el contrato que podria encajar para las necesidades del
franquiciador es el de Know-How y cobrar por este saber hacer un valor que sea

representativo para ceder el modelo de negocio.

Tercera: El contrato de franquicia deberia mantenerse si el franquiciador
tuviera la intencién de seguir posicionando su marca, sin embargo deberia competir
en igualdad de condiciones con los demas agentes econdmicos y crear un mercado
para la participacion de todos aquellos que pudieran tener un potencial en el sector
farmaceéutico y permitir que sea el consumidor y los demas agentes econdmicos
los que posicionen a determinada empresa como el maximo exponente del sector
farmacéutico y no que sean las conductas anticompetitivas y la vulneracion al
Derecho de la Competencia el que le permita convertirse en el agente econémico
con mayor poder de mercado en todo el sector.
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