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“no todo tipo de empresa es franquiciable,
para poder franquiciar la empresa es

necesario que exista un know-how”



RESUMEN

El derecho mercantil y comercial como conocemognesnateria muy dinamica
pues desde sus inicios, se ha formado en basmatlambre y a la negociacién por parte
de los comerciantes.

Tal es asi que constantemente nos encontramos @eoedades las cuales
desembocan en una serie de disposiciones que ctienglo se recogen dentro del
ordenamiento juridico compildndolas dentro de ley@®rmativa que en el futuro son
obligatorias para las partes implicadas. En ess®,chablaremos del contrato de
franquicia, conocido superficialmente por todosopgendo atipico a la presente fecha,
pues ninguna ley contiene preceptos juridicos dobreuales suscribir un contrato o que
sirvan de guia para implementar una actualmentelopcual el andlisis y la posterior
elaboracion de propuesta de normativa legal padnigar en un futuro a sacar mejor
provecho de este novedoso formato comercial o rmood## negocio, cuyo

aprovechamiento llevaria a generar la utilidad esfgea ambas partes contratantes.

PALABRAS CLAVES:

Derecho mercantil. — franquicia. — contrato. — d&piones. — saber hacer.
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ABSTRACT

The commercial law as we know it, is a very dynasubject since from its
beginnings, it has been formed based on the cuastamhthe negotiation on the part of the
merchants.

This is how we constantly find new developmentsahiesult in a series of
provisions that over time are collected within tegal system by compiling them into
laws and regulations that in the future are mangldto the parties involved. In this case,
we will talk about the franchise agreement, knowpesficially by all but being atypical
to the present date, since no law contains legaigions on which to subscribe a contract
or that serve as a guide to implement one at theeng so the analysis and The
subsequent elaboration of proposed legal reguktionld help in the future to take better
advantage of this novel commercial format or bussnmodel, the use of which would
lead to generate the expected utility of both @miing partiesnd to prevent any disputes

that may arise as a result of poor management.

KEYWORDS:

Commercial law. - franchise. - contract. - disposi$. - know how
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CAPITULO |

INTRODUCCION

1.1. EL PROBLEMA

La presente investigacion se encuentra dirigideardlisis del contrato de
franquicia en nuestro pais, lo cual actualmente spoauge se ha constituido en un
interesante sistema de creacién de nuevas fueatealzhjo y por otro lado se encuentra
dinamizando la economia mediante la generacion udas ingresos, asi como el
desarrollo de negocios y la transferencia de tegial dentro de nuestro pais. Sin
embargo, en Ecuador como en distintos paises deobatérica principalmente, no se
encuentra enmarcado dentro del ordenamiento joridajando a las partes contractuales
el libre albedrio de pactar lo que consideran ragggedo cual puede incurrir en una serie
de abusos y atropellos a los derechos de los tantes y crea la necesidad de establecer
los parametros sobre los cuales se debe acordatencontrato para beneficio de ambas
partes, que es lo que se busca desde un inicide Esnocimiento general el tema de la
globalizacion y la incidencia que tiene en la ecoizode cada pais, por lo cual nos lleva
a expandir las fronteras y a procurar una integra@gional o internacional, mucho mas
en nuestro pais que por su adversa situacion eg¢oadmque busca es atraer la inversion
extranjera donde juega un papel importante la imptgacion de esta figura denominada
franquicia, la cual lleva implicita distintos elemb@s inmateriales que deben ser
minuciosamente estudiados previo a su acuerdoacfinalidad de llegar a un resultado

de negociacion “ganar-ganar”.

Por esta razén, se ha decidido realizar el estiglicontrato de franquicia, lo cual
al principio se penso6 encontrar mucho aporte hbéifico y jurisprudencial que sirva de
guia, lo cual no fue asi, existiendo Unicamentdosat articulos elaborados por
estudiosos y expertos de la materia, siendo neceglrmas acudir a doctrina extranjera,
y cualquier otro documento que nos sirva para &lisis del objeto de investigacion, lo
que ha conllevado a realizar un proyecto de cowripitade disposiciones que regulen la
figura. Es menester, para el resultado de estastigaeion tomar en consideracion
muchos aspectos que podrian ser de gran importdaniso de su instrumentacion, lo
cual esta compuesto como todo contrato de la fesmptractual y contractual, cuyos



aspectos no son unicamente legales sino de otiasiasaque en conjunto nos llevaria a
una negociacion exitosa y un beneficio para lagepandemas de considerar que este
puede ser de caracter internacional lo cual nogalal considerar una normativa que
recoja todos estos aspectos. ElI Derecho Mercar@@ibyercial se encuentra sujeto a
constantes cambios, los cuales comienzan por swn@iecuentes entre las partes
intervinientes, y dando paso a nuevas formas diatanion tales como la franquicia en

este caso concreto.

1.2. OBJETIVOS

1.2.1. Objetivo General
Establecer los inconvenientes que se presentamodéatla instrumentacion e
implementacion de las franquicias en nuestro plafsacontar con un ordenamiento

juridico que lo incluya.

1.2.2. Objetivos Especificos

1) Determinar las falencias que se llevan a cabo delgia ejecucion del contrato
de franquicia.

2) Delimitar el alcance de dicho contrato para queplages tengan claros sus
deberes y obligaciones.

3) Crear un marco juridico adecuado mediante el mipugda aclarar los roles de
los franquiciados y franquiciantes, de modo que é€sintrato represente un
beneficio para las partes.

4) Determinar las consecuencias que podrian darssyanal funcionamiento o

negligencia y las consecuencias que conlleva.

1.3. BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL
Para realizar el presente trabajo de investigas®ulebe tener claro los

conceptos a tratar y la figura juridica:

1.3.1. Concepto de Franquicia
El contrato de franquicia se puede definir comaaivenio entre dos 0 mas
personas naturales o juridicas en la cual una pgarteminada franquiciante autoriza el

uso o comercializacion de su negocio bajo los asgaede la propiedad intelectual a
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cambio de un pago inicial realizado por el frango conocido como “franchise fee” y
los pagos peridédicos por concepto de asesoriant@ngpara alcanzar los resultados
esperados, sin esto no se justifica su p@garcia Giliberti, 2013)

A continuacion, me permito citar definiciones dectdoarios estudiosos en la
materia:

Marin Fuentes define a la Franquicia coraguella clase de contrato que esta en

relacion con un conjunto de derechos de propiedadustrial o intelectual
relativos a marcas, nombres comerciales, rotulosedeblecimientos, modelos de
utilidad, disefiosgderechos de autor, “know-how” o patentes que debegr explotadas
para a reventa de productos o la prestacion deis@wy a usuarios finales.(Marin

Fuentes)

Organizacion Mundial de Propiedad Intelectuale@aia de Franquicias refiere
tres factores caracteristicos de este contrato:

“1.- Licencia para utilizar el sistema.

2.- Relacion interactiva continua

3.- El derecho del licenciante a establecer la farade operar el negocio.”
(Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual)

El Dr. Leonidas Villagran en su publicacion “Logastos legales de la Franquicia
en el Ecuador” cita diversas definiciones de vaaiateres tales como, (Villagran Cepeda,
s.f.)

"Es un contrato que tiene por objeto la transferarmor parte de una persona
llamada franquiciador, de bienes, servicios, praojaié intelectual e industrial y
conocimientos a otra denominada franquiciatarioncel fin de que éste ultimo los
explote comercialmente bajo su riesgo empresadalacuerdo con las directrices e
instrucciones que al efecto le son provistas poprahero” "Se entendera como un
acuerdo de franquicia, aquel en que el proveedalenaas de conceder el uso o
autorizacion de marcas o nombres comerciales aliagmte, transmitird conocimientos
técnicos o proporcione asistencia técnica"

Enrique Gonzalez-Rodrigo Gonzalez



"Un método de colaboracion entre un empresario draciador y otros
empresarios, que se denominan franquiciantes, lesles son independientes del
primero, tanto en el plano econémico como el juadi

Modesto Bescos

"Un sistema de comercializacion, un método paré&ibigir bienes o servicios a
los consumidores. Concierne a dos tipos de persdragjuiciante, quien desarrolla el
sistema y presta su nombre o marca registrada fyaglquiciatario que adquiere el
derecho de operar el negocio bajo el nombre o lacaaegistrada del franquiciante”

Steven S. Raab - Gregory Matusky

“Art. 142. Existira franquicia cuando con la liceilacde uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos 0 se proporciassstencia técnica, para que la
persona a quien se le concede pueda producir oerepignes o prestar servicios de
manera uniforme y con los métodos operativos, coides y administrativos
establecidos por el titular de la marca, tendienéesantener la calidad, prestigio e
imagen de los productos o servicios a los que d@ssigne.”

México: Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedathdustrial

"La palabra "franquicia” tiene origen franceés, sifjpa libertad o derecho
concedido. Originalmente la palabra se utilizé es Epocas medievales y el derecho
tenia que ver con la explotacion de las tierrasribosques o algun otro dominio del

rey...

Francisco Patifio

1.4. CLASES DE FRANQUICIAS
Dentro de la revision del tema podemos citar dagedasificaciones de contratos

de franquicias.

1.4.1. Franquicia industrial o de produccion

A través de la cual el franquiciador cede al fracigdo, mediante contraprestacion, una
patente y/o know-how técnico para la fabricaciétodgroductos que se comercializaran
bajo la marca que distingue a la red, cuyo uso i&mde licencia. (En Ecuador: Caso

GLK detallado mas adelante)



Por otro lado, Marin Fuentes manifiesta que ladu@na industriat‘es aquella
que hace referencia a las relaciones entre fabriesry comporta que el franquiciador
cede al franquiciado licencia para fabricar un prexo basado en una patente de la que
es titular el primero, facilitandole, ademas el ‘w-how” para dicha fabricacién y la
asistencia técnica necesaria, pero con animo dilisr posteriormente el producto

fabricado.” (Marin Fuentes)

1.4.2. Franquicia de distribucion

En este caso, la empresa franquiciadora, bien sstnaindo los productos que ella
misma fabrica o cuya fabricacion encarga a ter¢diies actuando a modo de oficina o
central de compras, distingue los productos quiistebuyen en la red con la marca de

franquicia, a la que ademas aporta un know-how odenexperimentado.

Marin Fuentes también define la franquicia de ihistion como: “..la concesién
por el franquiciador al franquiciado de una exdaladilistribucién de sus productos, en
establecimientos equipados de forma uniforme y lygmea con los del franquiciador,
junto con el derecho de usar la marca, denominagiédtulo comun, facilitandole,
ademéas el know-how y asistencia comercial o técmaea llevar a cabo dicha
distribucion, debiendo seguir el franquiciado edotanomento las instrucciones del
franquiciador en cuanto a la presentacion, comea@odn y venta de los productos
adaptandose al patron y estilo de éste ultimo yetiémdose de ese modo a sus directrices

y controles. (Marin Fuentes)

1.4.3. Franquicia de servicios:

A traveés de ella, el franquiciador concede al fraciqdo la facultad de prestar a
terceros los servicios propios de la franquiciaoblas distintivos de la red y las
instrucciones del franquiciador, el cual ha de aoebn un know-how perfectamente

definido y continuamente renovado, dado su al&goede imitacion.

1.4.4. Franquicia principal o maestra:
En los contratos que tienen tal franquicia por tadjena empresa, el franquiciador otorga
a la otra, en contraprestaciéon de una compensdicianciera directa o indirecta, el

derecho de explotar una franquicia con la finalidadconcluir acuerdos de franquicia



con terceros.” En este caso se crea una red aralasse preste la asistencia comercial

requerida. (Marin Fuentes)

Ademas de la clasificacion citada anteriormenteedzs y Veintimilla en su
“Tesis previa al otorgamiento del titulo de Espkstia en Propiedad Intelectual e
Industrial: El contrato de Franquicias” nos indiea siguientes (Paredes Castillo &
Veintimilla Garcia, 2006):

1.5. FRANQUICIAS POR CUBRIMIENTO

1.5.1. Franquicia Corner:

Se desarrolla dentro de un establecimiento comepuadepartamentos dentro de cuyo
espacio se comercializan los productos o prestasdovicios segun las especificaciones
indicadas por el franquiciante, todo con la finatidde incrementar sus utilidades e
ingresos. Como ejemplo podemos citar que dentrédgpérmarket de Mi Comisariato

se implante la franquicia de Carls Jr.

1.5.2. Plurifranquicias:

Cuando el franquiciado gestiona diferentes frangsisiempre que no sean
competitivas ni se relacionen dentro del mismo awwc En nuestro pais es muy
frecuente que una persona natural o juridica sg@egentante de varias franquicias

extranjeras, dentro de lo cual podriamos apresiartgo de figura.

1.5.3. Multifranquicia:

El franquiciado tiene mas de un establecimientontismo franquiciante, y le
corresponde un area determinada en la que puddelahrmero de establecimientos que
estime convenientes. Para claro entendimiento goad citar por ejemplo a las cadenas

de cines las cuales pertenecen a un mismo grupmegco.

Sin embargo, en este caso la Superintendencia dioCde Poder de Mercado
como ente regulador puede realizar cuantos costyojestiones considere convenientes
a fin de evitar un abuso de poder de mercado gueatontra la competencia y anule su

participacion dentro de un mercado.



1.5.4. Franquicia Regional e Internacional:
La franquicia regional es cuando el franquiciardecede los derechos y el modelo de
negocio con la finalidad de que sea implementadanarregién determinada.

La franquicia internacional por otro lado es la gqua&ocemos comunmente,
cadenas internacionales ingresando dentro de urcader lo cual debe ser
minuciosamente estudiado y analizado previo a kest@bla franquicia ya que cada pais
actua de manera diferente y tiene sus propiasaeigules y ordenamiento juridico. A su
vez, esta se puede clasificar como directa dengraumd pais extranjero donde no
intervienen terceros, establecimiento de una fdiaubsidiaria y acuerdo de desarrollo
donde un tercero se encarga del desarrollo derangtficia en el pais extranjero.

Como lo establece nuestro ordenamiento juridicelearticulo 6 de la Ley de
Compaiiias, toda compafiia nacional o extranjeraegeciare o contrajere obligaciones
en el Ecuador debera tener un apoderado o repaesentazon por la cual se excluye a
la franquicia directa vy filial, mencionandolas derdel presente estudio Unicamente con

fines investigativos y de conocimiento.

1.6. POR GRADO DE INTEGRACION

1.6.1. Franquicia Activa:
Aquella donde el franquiciante le exige al frangado que se encuentre
gestionando directamente su establecimiento, deongp@ se asegure la utilidad a

percibir.

1.6.2. Franquicia financiera o de inversion:

En esta clase de franquicia, el franquiciante nexige al franquiciado que se
encuentre al frente de su establecimiento, sino syugestion administrativa puede
encontrarse a cargo de empleados contratados paui@nes rendiran cuentas al

franquiciado Unicamente.



1.6.3. Franquicia Asociativa:
En esta no se crea una relacion vertical sino boté si lo queremos graficar
para mayor entendimiento, pues las partes intewmies dentro de la franquicia actdan

como asociados, el uno para mejor control y el pa@ mantenerse siempre asesorado.

Adicionalmente, mencionan las franquicias integsagiae consisten en integrar
la totalidad del canal de distribucion, donde ah€uiciador es el fabricante y distribuidor
en forma exclusiva y directa a través de una recgablecimientos franquiciados
minoristas vende el producto u ofrece su servicigja clasificacion se prefiere no
considerar ya que podria desviarnos de la frarmpi@piamente dicha confundiéndola
como un contrato de distribucion o con los contriides modelos conocidos en
Latinoamérica como “métodos PONZI” o piramidales gudecir verdad aun se encuentra
en discusion si son un modelo de éxito o simplemestuna manera de engafar, cuya

Gnica utilidad obtenida es por parte de la cabezestk negocio.

1.7. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA
Una vez descrita las diversas clasificaciones dagltrato de franquicia, a

continuacion, se detallan las caracteristicasalgrato de franquicia:

» Bilateral: Origina derechos y obligaciones recipsopara las partes. El articulo
1455 del Cédigo Civil define el contrato bilateral:cuando las partes se obligan
reciprocamente”.

» Consensual: Se perfecciona con el solo consentin@m las partes. (Articulo
1459 del Cddigo Civil)

» Principal: Porque no requiere de otro acto juridiema su conformacion. El
Articulo 1458 del Cdédigo Civil establece que el tcato es principal cuando
subsiste por si mismo sin necesidad de otra coimre(c.)”".

» Atipico: Este tipo de contrato se considera atipm@ue no se encuentra regulado
en nuestra legislacion. Es reconocido por las padatratantes quienes mediante
clausulas se obligan a cumplir con las prestacipaetadas.

e Oneroso: Porque ambas partes pretender recibirutihdad del contrato. El
articulo 1456 del Cddigo Civil nos indica: “(...) awho tiene por objeto la utilidad

de ambos contratantes, gravandose cada uno aderusi otro (...)".



e Tracto sucesivo: Porque las obligaciones que ndeatro del contrato, se van
extinguiendo periédicamente. El franquiciado dedsgcelar unas regalias segun
lo convenido y su cumplimiento se prolonga enezhpo.

» Contrato de adhesion: Debido a que el franquiciatepta los términos y
condiciones que impone el franquiciador para ino@fse a la red, porque el
objetivo es transmitir su experiencia.

1.8. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA FRANQUICIA

Una de las mayores inquietudes de los empresatimguye mas importa, son las
ventajas que presenta este modelo econdmico, igoiensen nuestro pais se encuentra
implementandose y no se ha desarrollado como es péises, por medio de la doctrina

podemos observar ventajas en la franquicia talesco

1.8.1. Ventajas del franquiciante:

1. Expansion agil y con costos reducidos: Pues quédre éportar con el capital
inicial es el franquiciante, quien pondra en marehaegocio.

2. Fortalecimiento de la marca: Como consecuenciapdato anterior, lo cual
Céaceres Barraza no concuerda ya que existen fiaagujue no hay licencia de
uso de marcas, mas aun, la franquicia ab initieluque no se requiere el
negocio exitoso y seguro.

3. Sinergia: El franquiciado busca obtener el mismitoéyue el franquiciante, por
lo cual actuara con la misma motivacion en el naae su negocio. (Caceres
Barraza, 1997)

1.8.2. Desventajas del franquiciante:

Lo que se detalla a continuacion se puede deterrdenhechos acontecidos o o
que se ha establecido en doctrina, por lo cual uierg decir que los mismos deben
necesariamente ocurrir.

A continuacion, se mencionan algunas desventaggodrian presentarse:

1. Pérdida del dominio en el manejo de los franquasacEl franquiciado posee
autonomia respecto al manejo de su negocio, porsellrecomienda elegir al

franquiciado con mucho criterio, atendiendo a sueslidades empresariales y

econdémicas, también las personales y sobre todatieas. Como en toda



1.8.3.

1.8.4.

inversion, representa un riesgo en su implemeniapéra lo cual el franquiciante
debe ser cauteloso al ofrecer su modelo de negocio.

La reduccién de la independencia: El franquiciaotapartird sus conocimientos,
el know-howJa imagen de su empresa, su marcay, en fin, elaregn si. De ahi
que el franquiciante debe analizar el efecto dedagisiones ya que de los
resultados obtenidos por los franquiciados incremsn éxito.

Rentabilidad unitaria mas baja: Caceres Barrazesacitado manifiesta en su
estudio y cita a Kleidermacher indicando que atdraciante solo percibira las
regalias remesadas, con cuyo criterio no se cod@uyer que en las franquicias
implementadas podemos darnos cuenta que se trataadeegociacion ganar-
ganar, cuyas regalias para el franquiciante puselemayores a lo generado para
el franquiciado quien vera su ganancia a lo lagjdidmpo de implementacion.

(MarcadorDePosicidonl)

Ventajas del franquiciado

El éxito del negocio franquiciado: El empresariqudre un negocio renombrado
y posesionado en el mercado, lo cual constituymayor incentivo, pues quien
tuvo el mérito de implementarlo en sus inicios gsmidarlo fue el franquiciante.
Conocimientos y asistencia técnica por parte @delduiciante: Pues al adquirir
una franquicia, el franquiciado debe ocuparse dguisea cabalidad los
lineamientos establecidos en el contrato impugstogl franquiciante.
Instalacién del negocio: No requiere de estudi@vips para intentar suerte al
implementar su negocio, al adquirir uno ya estadbteSe puede visualizar una
vez mas la sinergia, pues todos tienen la motivacié ganar dentro de un

emprendimiento.

Desventajas del franquiciado:

1.- Poca independencia en algunos cas@&e ha sefialado autonomia dentro de

la franquicia, pero existen casos en los cualésaertjuiciante impone tantos controles

gue limita mucho al franquiciado. Por otro ladofrahquiciante en este caso, debe tener

la vision como para permitir que el franquiciadgiemente ciertos aspectos dentro del

negocio en miras de la prosperidad del mismo.
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2.- Riesgo del franquiciado:Cuando los resultados no son los esperados tae tra
de una inversion como se indico anteriormenteaendl, si bien se adquiere un producto
de renombre y consolidado, puede que no obtenganiancia esperada. Ademas, como
indica Caceres Barraza antes mencionado, muchas wé@ desventaja es resultado de

la conducta del franquiciante, pues podrian “gatdipbre”. (MarcadorDePosicionl)

Por esto, y algunas razones que en adelante iadaarsidero que debe regularse
tal figura en nuestro pais, ya que de esta manedagodar resultados efectivos al
implementar este modelo en nuestra economia,@se nometerian los mismos errores
y desventajas cometidas en otras experienciastuyesido a los interesados y
empresarios al positivo desenvolvimiento de lasduicias.

En la publicacion realizada “El contrato de framigii aportes y tendencias en el
derecho comparado sobre la responsabilidad detjdraador” (10), los autores nos
indican que la independencia empresarial es uncespgue beneficia tanto al
franquiciador como al franquiciado ya que no tieagcter asociativo ni societario entre
las partes, cada uno trabaja de manera autonomas®imdico en lineas anteriores. No
obstante, el franquiciante se reserva el derecheadigar control permanente del negocio
con la finalidad de corroborar si se han cumplatodirectrices establecidas, pues, esta

en juego no solo el negocio sino también la marebpyestigio del producto o servicio.

Por otro lado, manifiestan que respecto al aspabtimral entre franquiciador y
franquiciado, no hay uniformidad en las opinione@xtdnales ni en las decisiones
judiciales, por lo que se deberia estudiar cada caacretamente. El criterio por la
doctrina citada anteriormente, es que al exigitaiclase de autonomia al tratarse de una
relacion contractual pura y simple, la relaciérolabes anicamente entre el trabajador y
franquiciado, sin embargo, existen jurisprudencie @stablece que se condena al
franquiciante de manera solidaria, Unicamente cuaxiste confusion de patrimonios
entre franquiciador y franquiciado, como por ejempkiste vinculacién accionaria o de

administracion. (Navas Herrera & Mosquera Moreno)

3.- Margenes adicionales:Miravet en su libro “sPor qué fracase con mi

franquicia?” nos indica ademas que debemos comrsidee ciertas clases de franquicia

incurren en un costo extra innecesario para el end@dor pues para obtener un margen
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extra comercializan la materia prima, lo cual pugideificar un aspecto en contra si no

se cuenta con muchos recursos y considerandodesion inicial. (Miravet, 2014)

1.9. DEFINICIONES BASICAS DENTRO DE UN CONTRATO DE
FRANQUICIA:
Para mejor entendimiento de la figura y previo &agmal objeto de estudio,
procederemos a definir cada uno de los conceptusodge dicha figura juridica:

» Franquiciante (también llamado franquiciador): &pérsona natural o juridica
gue concede por un valor monetario el derecho asusaegocio a otra persona
que se obliga a pagar el precio pactado e implarienbajo el esquema
establecido por el franquiciante y en los términasndiciones pactadas.

* Franquiciado (también llamado franquiciatario):l&gersona natural o juridica
gue recibe el derecho a replicar el modelo de negmstablecido.

« Contrato de franquicia: Es el documento mediantaial se concreta la relacién
contractual el cual contiene los derechos, oblayas, términos y condiciones
entre otras clausulas pactadas para beneficio dmsarpartes dentro de su
ejecucion.

» Tarifa de franquicia: Es el valor inicial pactadara el inicio de un negocio, por
el uso del nombre, logotipo, sistema, know-how, aaarel cual contiene
frecuentemente las capacitaciones iniciales, masyabtras guias otorgadas por
el franquiciante previo a la apertura del negotambién denominado “franchise
fee”.

» Regalia: Es el pago continuo que realiza el frasigdo al franquiciante durante
el plazo establecido en el contrato. El pago escongpensacion por el prestigio
del negocio previamente establecido y el asesoramieontinuo al que se
encuentra obligado el franquiciante.

* Fondo de propaganda: Pago continuo a favor dejjfiaiante, que puede ser un
valor pactado dentro del contrato o un porcentajabéecido de la utilidad

generada.
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1.10. EL “KNOW-HOW”

Este concepto no fue considerado dentro de lasidiefies basicas, debido a que
considero pertinente definir, explicar en qué cstesél know-how y explicar por qué es
una pieza fundamental dentro del contrato de friarajya que ha sido considerado como

el “corazon” de la franquicia pues sin know-howhay franquicia.

Cevallos Vasquez en su libro “Contratos Civiles grbantiles” destina todo un
capitulo para desarrollar el tema del “know-howdigando que éste.. tiene por objeto
los conocimientos técnicos en las areas de comergrchandising, industria, de
organizacion de empresas, en aspectos financipropaganda, etc.¥y que se encuentra
constituido por nociones férmulas, procedimientogeriencias, envio de planos entre

otras prestaciones. (Cevallos Vazquez, 2005)

El “know-how” tal como lo indica su traduccién diama espafiol, consiste en
“saber hacer”, esto es, la transferencia al framgdo de los conocimientos del negocio
que le permitiran transmitirla filosofia corporativle su empresa y alcanzar el éxito
esperado. De aqui nos surge la inquietud: ¢ Qué&rniemtos se transfieren?: La doctrina
sostiene que se tratan de conocimientos no patestapues los conocimientos

patentables estan ya protegidos por las normaatdatps e invenciones. (Gallo C., 2014)

Se considera que este punto requiere un analip@riamte, ya que no solo abarca
la administracion y gestion del negocio, sino gaieecesario analizar la operatividad en
los diferentes campos, pues el éxito muchas vaeedepradicar en cosas muy simples.

Tal es asi que podemos citar como ejemplo, lagjfiiaras alimenticias cuyo
know-how no depende Unicamente de su administragin de los materiales que se
utilizan para llevar a cabo el negocio, en este,das ingredientes que se utilizan en una
receta.

En adelante mencionare los aspectos importantesieju® contener esta figura
juridica plasmada en el contrato, sin embargo, teéaato a indicar que el franquiciante
tiene latarea de entregar el material al franquiciantelggermita conocer y entenderlo,
tal es asi que podrian existir varios manualesroe¢ la implementacién de una
franquicia, tales como manuales administrativosgekion, técnicos, comerciales, de

mercadeo, entre otros que serviran de orientatciémpresario.

13



Sin embargo, éste no debe cerrarse a lo indicad@lpmanquiciante, pues el
entorno sobre el cual opera el negocio, puede abhd franquiciado a implementar
ciertos cambios en beneficio de la franquicia, piEnque sea consensuado con el antes

mencionado y siempre que no desnaturalice el machglementado.

Finalmente, se trata de una negociaciéon “ganarfacamo indique
anteriormente, donde ambas partes deben colabaramjcanzar el objetivo planteado,
el cual, por un lado, en el franquiciante es expasd mercado e incrementar sus
ganancias y por parte del franquiciado la implem&on de un negocio que tenga éxito
asegurado. Asi, el franquiciante debe impartir ciépeiones e inducciones que le
permitan al franquiciado aparte de conocer a pahflaud, sentirse identificado con la

franquicia; y, ademas brindar la asesoria contitwrante la duracion de la misma.

1.11. PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION
Una vez establecidos los conceptos a tratar eresépte trabajo de investigacion,
las interrogantes que debemos responder son lasrsigs:
1) ¢Se encuentra debidamente regulado el contrat@uguicia dentro de nuestro
ordenamiento juridico?
2) A falta de regulacion, ¢Podria existir abuso daseartes dentro de un contrato
de franquicia?
3) ¢Se deben establecer parametros dentro de loss aeldebe celebrar dicho
contrato?
4) ¢Se deben iniciar acciones judiciales en caso deiderarse perjudicado en la

ejecucion del contrato?

1.12. FINES, UTILIDAD Y RELEVANCIA O APORTE DE LA
INVESTIGACION

¢Por qué el estudio de este tema de investigasiatile/ cual es su finalidad?

La finalidad de este estudio de investigacion edel@rminacion de la falta de
regulacion juridica del contrato de franquicia yctampilacion de preceptos juridicos
aplicables dentro de este contrato, de modo qusin@scomo punto de partida para la
elaboracion de una norma juridica que sirva conia tanto a los emprendedores que

deseen trabajar bajo este esquema y los profesggak deseen asesorar a los mismos,
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pues recordemos que no solo intervendrian abogadogambién otros profesionales

como financieros, contadores, Ingenieros en Margestc.
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CAPITULO Il

DESARROLLO

2.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1.1. Antecedentes

La franquicia tiene su origen en la Edad Media,gaencon caracteristicas
rudimentarias. El origen de la palabra franquieiaeriva del término francésnc, que
significa libre; en esa época la iglesia catdlitizaba la palabrée francpara indicar el
otorgamiento de un privilegio o de una autorizacjae el soberano concedia a alguno o
algunos de sus subditos, referidos a los dereohasedcado, para que, actuando en su
nombre, recolectaran los impuestos que debiamakedtos sefiores tenian el derecho de

retener parte de lo recaudado y entregaban el ertzd la Iglesia.

La palabra“franchising” proviene del verbo francésancher, que significa
“conceder mediante carta de franquicia un privdegirenunciar a una servidumbre”.
Existian dos clases dienchise;el primero en los cuales los privilegios eran usgutr
los reyes y podian ser concedidos a los plebega®) para la pesca; y, el segundo en los
cuales los privilegios se creaban especialment guatorizacion a particulares para las

ferias y mercados.

La franquicia comercial, en la era moderna tienergien en los Estados Unidos
de Ameérica, aproximadamente en 1850; cuando la esap®inger Sewing Machina
Company, son sede en Stanford — Connecticut, dectdrgar una serie de franquicias a
comerciantes independientes para sus maquinassee. ¢osteriormente, en 1898, la
empresa General Motors adopt6 el “franchising” casimategia para expandir su red de
distribuidores. Casi finalizando el siglo XIX, eB99, la empresa Coca Cola, empezo a
otorgar franquicias para el embotellamiento depsaductos. (Gallo C., 2014)

Pero, en realidad, el gran despliegue de la frarampezo a principios del siglo
XX, cuando los competidores de la General Motormeraron a otorgar franquicias
alrededor de todo Estados Unidos, ampliando asidsde distribucion.
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Esto generd que este sistema se extendiera a emplesupermercados como
Piggly Wiggly, Hertz Rent-a-Car y empresas del@efttod service — como A&W Root
Beer -, entre otros. A partir de 1950 empieza etianiento de las franquicias con
empresas como McDonald’s y Kentucky Fried Chicken,lo cual en la década de los
sesenta y setenta del siglo pasado se produceamn @@ las franquicias en los Estados
Unidos de América, generando que diversos Estadoeridanos procedan a su
regulacion legal.

El desarrollo de la franquicia se ve apoyada e fictores importantes:

1. La participacion del Gobierno Estadounidense padinde la Small Business
Administration, gue capacitaba a los pequefios yaned empresarios en los mas
importantes aspectos para el desarrollo de losamego

2. Beneficios fiscales para asegurar la promociéoslempresarios emprendedores.

3. La buena optica de la comunidad financiera cagmios el buen olfato, para el
otorgamiento de préstamos, con intereses blandus fmra el franquiciante

como para el franquiciado.

Como vemos, son los estadounidenses los considecatao los padres de las
franquicias, sin embargo, por el exitoso modelocmes paises optaron por adoptar la
figura logrando resultados mejores de los espergdasmenzando las franquicias su

internacionalizacion.

En los paises de Latinoamérica, la presencia dejdfeias es muy reciente,
aproximadamente de treinta afios, pues si biereet® cjue productos como Coca Cola
se encuentran muchos afios en el pais, es KentueklyGFhicken (hoy denominado KFC)
restaurante de pollos quien ingresa bajo el sistenfeanquicias con formato de negocio
gue pisa suelo peruano a mediados de los afios 80.

2.1.2. CASO COCA COLA

En el afio 1899, es decir a finales del siglo XIXelapresa The Coca Cola
Company suscribié el contrato en el cual otorgeed®rs a ciertos distribuidores
regionales para comercializar su producto siempeesg cumplieran con los términos y

condiciones impuesto, entre los cuales se encanprabejemplo vender la totalidad de
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la demanda, entre otros lo cual revoluciono el niegde esta empresa, originando este

innovador sistema.

2.1.3. EL BABY BOOM DE LA FRANQUICIA

Para el estudio de este modelo de negocio innoypddemos observar los casos
ocurridos en la historia, tales como Mc Donalds djogpraso a la franquicia moderna, la
cual comienza en 1955 en el cual Ray Kroc adquiar@equefio restaurante que los
hermanos Mc Donald habian aperturado en una cidel&@&hlifornia. Luego de decidirse
ubicar el negocio en Chicago, se inicia un creamoievertiginoso al implementar el

negocio como franquicia para su expansion y cregitoi

Con este modelo, otras cadenas se animaron ersimcar en el formato de
negocios, entre las que podemos mencionar a Kentfaad Chicken, Burguer King,
Wendys, iniciando en Estados Unidos y consecuemtiEmsu expansion a nivel
internacional. Tanto asi que para los afios 60 yasOcadenas de fast food y servicios
miraron de manera atractiva la posibilidad de edpaa primero en su pais y Canada,

pasando por demas continentes hasta finalmentr emtl_atinoamérica.

2.2. EL PROBLEMA

2.2.1. INEXISTENCIA DE PRECEPTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIA LES

EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA:

Es preciso reconocer que la regulacion al contfativanquicia debe ser profunda
y pormenorizada, tomando en consideracion el deredmparado, lo que permite
visualizar en la experiencia internacional las lamles, virtudes y dificultades en el
desarrollo del proceso de ejecucion contractuak p@ cual se debe proveer toda la
asistencia del derecho positivo para que no sédtada que genere conflictos, tropiezos

y pérdidas en la actividad empresarial.

La incorporacion de normas sustantivas para lalaegun del contrato de
franquicia debe estar acomparnado por un cuerpamagitario donde no solo se abarcan
las relaciones precontractuales de las partes gsiedailucide y “operativice” de forma

completa el cumplimiento del objeto contractualakctividad legislativa debe realizar su
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esfuerzo en definir la actividad comercial del fraiciante y declarar la solemnidad que

debe revestir a este tipo de contratos.

El derecho positivo que se expida para este tipcodératos debe garantizar al
franquiciado el acceso a la informacién necesatexca de la franquicia, datos del
franquiciador, del sector productivo al que perteneel negocio objeto de la franquicia,
de su estructura y extension, de tal manera quenquaya a recibir étnow-howo el

paquete empresarial pueda decidirlo librementenycomocimiento pleno de causa.

A pesar de los esfuerzos realizados por las pesspreaelaboraron dicho proyecto
de codigo de comercio, mencionado en el capitutierian, existen disposiciones que por
la naturaleza del contrato podrian encontrarseaxglgcitas para entendimiento general
de quienes deseen implementar dicha figura, aspegte a continuacibn me permito
indicar:

1. Inscripcion de los contratos de franquicia y cdndielos mismos.

2. Delimitacién clara de las causales de terminaci®nes al no encontrarse
expresamente establecidas lleva a las partes arpeacantas causales de
terminacién crean convenientes, pudiendo perjudicara de ellas.

3. Laindicacién expresa que dentro del contratoateguicia contenga la obligacion
de guardar sigilo respecto del know-how dentro da de las clausulas del
contrato, pues al tratarlo por separado conllevail&anecesidad de celebrar un
contrato accesorio para pactar su confidencialidad.

4. Uno de los aspectos mas importantes que se coasiidre contener dicha
normativa es el procedimiento para implementarftarauicia, ya que si bien es
cierto se trata del contrato de franquicia, estefere al documento que plasma
la obligacién, mas no a la figura juridica, puesiiama no solo contiene preceptos
gue deben pactarse sino también podrian contepectas técnicos, financieros
y demas que se consideran de gran importancia.

5. Las responsabilidades civiles por la falta de olzs®ria y sumision al secreto
empresarial que es transmitido en virtud de la rguEon del contrato de
franquicia. Arosemena en su publicacion “La impaeta de proteger los secretos
empresariales” manifiesta quie. en el Ecuador existe responsabilidad penal con
sancion de hasta tres afios de prision para quisireta autorizacion respectiva

divulguen, adquieran o utilicen secretos comerdaleecretos industriales o
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2.2.2.

informacion confidencial” La obligatoriedad de brindar capacitacion y
entrenamiento permanente, los cuales deben estaleaaon las necesidades del
mercado y los estandares de calidad y servicicogeea la marca. (Arosemena
Burbano, La Importancia de Proteger los Secretogr&sariales. )

Las consecuencias que conlleva la mala adminiétracgestion de este contrato.
Prohibiciones para las partes intervinientes daéta@ontrato de franquicia.
Demas aspectos importantes tales como: La reguladé regalias, la
determinacion de jurisdiccion competente para cendgs controversias y la

posibilidad de resolver mediante métodos alterpatoe solucion de conflictos.

CONTENIDO BASICO DE UN CONTRATO DE FRANQUICIA Y SU
IMPLEMENTACION

Una vez que hemos explicado el problema dentr@dgedsente investigacion,

esto es, la falta de regulacion y a pesar de caotaiun proyecto de ley pendiente de

aprobacion, se ha indicado que dicha legislacioresx@specifica en ciertos aspectos

importantes dentro del contrato, nos permitimoerd@nar en base a experiencias

relacionadas y a aporte bibliografico, cual sdrémetenido basico de dicho instrumento,

el que como sabemos debemos tener la debida aiiggahmomento de instrumentarlo:

1.

La denominacion expresa de que se trata de unatorde franquicia: De esta

manera evitamos las confusiones respecto a laat@tardel contrato y con las

disposiciones de otros tipos de contratacion t@d@so contrato de distribucion,

mandato, entre otros.

Glosario de términos: Pues muchas veces no nosteacws frente a estudiosos
de la materia, sino que en su mayoria se tratamgeesarios o emprendedores
gue empiricamente intentan hacer negocios coméidad de incrementar su

patrimonio, por esto, definir los términos delimatael terreno sobre el cual nos
encontramos contratando.

Objeto del contrato. - Pues todo contrato comoreabey como lo prescribe el

Cadigo Civil, debe tener un objeto licito y una salicita.

Concesion de licencias: Este aspecto es de priaiondportancia, pues sin éste

practicamente no existe el contrato de franquicia.
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Determinacién del know-how: Concepto ya definidotde de este estudio
mediante el cual el franquiciante obtiene el métde@dmo realizar el negocio
bajo el mismo esquema.

Precio del contrato: Mediante el cual debe reaza explicacion que se trata de
dos rubros, el primero que consiste en canceland$a de entrada por incluirse
en la red, y el segundo consistente en el candddiey por utilizacion de la
franquicia.

. Obligaciones de las partes: Como en todo contdatioe delimitarse el alcance y
el campo de accion de cada parte para el correstadnamiento de esta figura.
Lugar donde se realizara la franquicia: El franguite puede delimitar el
territorio donde puede actuar el franquiciado, ectels de no perjudicar la
competencia.

. Clausula de exclusividad: Si bien no existe ningnaana juridica nacional ni
comunitaria que defina la exclusividad como un eletm esencial y vinculante
del contrato de franquicia, Garcia en su publicacigEs la exclusividad
territorial un elemento esencial del contrato?” niesta que: “No obstante, la
Normativa Comunitaria si evidencia la importancia delimitar una zona de
exclusividad en el contrato a favor de ambas pa@epone la garantia que tiene
el franquiciado de poder distribuir s6lo él los pikactos o servicios en dicha zona
y a su vez, la garantia del franquiciador de qué&ahquiciado se compromete a
respetar su zona de exclusividad y por tanto, ave@der fuera de su area”.

(Garcia, ¢ Es la exclusividad territorial un elernezgencial del contrato?)

10. Clausula de confidencialidad: Se podria decir e €s uno de los aspectos que

mas se debe cuidar, y por lo tanto nos llevarenaar que el franquiciante deberia

escoger bien a quien le concedera su modelo deioego

11.Seguimiento y control: Mediante el cual se establagosibilidad de realizar la

fiscalizacion periddica a fin de determinar si seae cumpliendo las clausulas

planteadas dentro del contrato.

12.Entrega de suministros y documentacion correspatelie

13.Causales de terminacion.

14.Pdliza de seguro: ¢ Ambas partes se encuentramadbi@ contratar seguro dentro

de su negocio, es mas, quien no contrata un sdgoyoen dia ante cada
eventualidad? Pues se considera necesario estet@g@eque ninguna parte

saldra afectada ante un imprevisto.
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15. Procedimiento para la liquidacién del contrato.

16.Clausula Penal y sanciones.

17.Solucion de controversias: En cuya clausula semagwa acudir a los métodos
alternativos de solucion de conflictos por medidagecuales se ahorra tiempo y

recursos econdmicos.

Lo antes expuesto, aunque brevemente nos dejeooacimientos basicos sobre
lo cual se debe pactar y prestar especial atenREspecto al procedimiento y ejecucion,
a pesar de que el contrato de franquicia no sesaitreuregulado en nuestro ordenamiento
juridico y por ende es de caracter atipico, Possméafraga en su publicacién “Las
franquicias” establece el siguiente procedimieetgal en base a la experiencia y a la
costumbre:

“Una vez con la decision en mente o en la man@raelquiciador le pedira una
serie de requisitos que empiezan con LA PROMESAOMPRA por escrito, por lo
general el franquiciador le pedird un depésito geaximadamente el 20% o del 30%
del valor total para comenzar a entregarle la infacion. El saldo, se paga previo a un

acuerdo.

Con esta promesa, se inicia la negociacion delrabdot En el Ecuador no existen
leyes especificas, para las franquicias, son regigar las leyes generales de la
contratacion privada, o aplicando la de otros paiseas bien existe la habilidad de los

abogados para que el contrato, al final, benefetias dos partes.

La minuta de constitucion de la empresa tiene gudisnada por el interesado
0, SuUS socios si es que los tuviera y su abogad@eguida, tiene que presentarla a la
Notaria para que sea elevada a escritura publigesteriormente inscrita en el Registro

Mercantil. Hecho esto, puede iniciar sus tramitesEeSRI.

Si constituye su empresa de servicios, como pelswoitica, tiene que tributar
tanto el Impuesto a la Renta (IR) cuanto el Impmas¥alor Agregado (IVA), En el caso
de ser persona natural, puede acogerse al Régimensitivo Simplificado, siempre que

sus ingresos no superen los US$ 60.000 al afo.
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Finalmente, todas las empresas franquiciadorasetieque tramitar el Permiso

Municipal de Funcionamiento, y usted y sus empleafibarse al Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social.(Posso Zumarraga, 2009)

Sin embargo, y a pesar de ser de gran ayuda e@adtga la orientacion citada

anteriormente, existen aspectos relevantes queancido considerados ni detallados

tales como el due dilligence previo, la solicituel idtangibles, la verificacion de la

situacion juridica y financiera de las partes, negor la cual podemos dividir el contrato

en tres etapas, en base a la experiencia y apasiencias que podemos visualizar:

1. Etapa precontractual: En esta etapa, las partes realizan un acercamisato

comunican la voluntad de trabajar en conjunto edimblidad de “ganar-ganar”,

para lo cual se considera necesario lo siguiente:

Para el franquiciante: Realizar el proceso de dlligethce mediante el
cual conozca al franquiciado, verificar su situadégal y financiera de
modo que se pueda asegurar que cumplira con lgerexas para que la
marca mantenga el prestigio y se recomienda elalbma promesa de
venta de franquicia en el caso que se desee eninégyanacion, mediante
lo cual se mitiga el riesgo que la informacion egada previamente sea
utilizada incorrectamente o divulgada.

Para el franquiciado: Solicitar los certificadosrdgistro de intangibles
tales como: marcas, licencias de uso, patentegaslenmerciales, etc.

En caso de solicitar una promesa de venta de figiagdebe solicitar para
mayor seguridad todos los documentos tales comauklas operativos,
estudio de mercado, manuales de ética, basesaediatlientes, listado
de proveedores, y cualquier otra informacion qudleee a la correcta

gestion en el futuro.

2. Etapa contractual: En la cual se consolida la relacion comercialestds dos

partes, cuyas clausulas deben ser correctamerttpaalentro del instrumento

correspondiente. En esta etapa se da el contr@gyiraiento por parte del

franquiciante y prestara la asesoria continua pareecta administracion del

negocio.
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Es importante que ambas partes mantengan la aectunicacion para evitar
inconvenientes y desacuerdos, ya que recordemosajgelo se benefician las
partes sino los clientes que reciben tal producerueicio que antes no tenian la
posibilidad de acceder. Ademas, muchas vecesrgldreiado por la realidad del
mercado donde se desarrolla la franquicia, debeakzar modificaciones las

cuales deberan ser consensuadas con el frangeigiaiefio de la marca.

3. Etapa postcontractual: Mediante la cual se realiza la liquidacion deltcaio,
por ende, culminan las licencias de uso de maanyas intangibles. En todas
estas etapas se aconseja solicitar el asesoramerixpertos de la materia tales
como Ingenieros en Marketing, Especialistas Firansi Abogados estudiosos

en la materia, entre otros.

2.3. LA RELACION ENTRE LA FRANQUICIA Y LA PROPIEDA D
INTELECTUAL
No se requiere un estudio profundo para tenerdeembasica de como iniciar un
negocio, pues bien, la franquicia precisamenteriggna asi, como un emprendimiento
gue al inicio no precisamente tiene el éxito que elatiempo adquiere, y con su puesta
en marcha también van surgiendo aspectos tales leomarca, el personal a laborar, el

lema comercial, sus inversiones y demas aspectos.

A medida que el negocio se da a conocer dentramdegablacion o un mercado
determinado, dependiendo de su servicio o calisiadeconocimiento puede dispararse
siendo necesario ampliar su red e implementastia de franquicia pudiendo asi llegar
lejos. Para implementar una franquicia, como podewan en la pagina web citada de
Asociacion de Franquiciadores del Ecuador, no geieee de gran capital dependiendo
de que franquicia desee desarrollarse, existeifetewtes valores y precios dependiendo
de los elementos que contienen, permitiendo llabanquiciante a un mercado que no

conoce sin necesidad de realizar estudios de nwrcad
Sin embargo y es necesario enfatizar cuantas geeasecesario que se considera

que la Propiedad Intelectual se encuentra estremtitanrelacionada y ligada con el

contrato de franquicia dentro de los cuales seaian inmersos conceptos como:
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Derechos de autor: Mediante el cual se otorgawdbtdel creador de una obra,
servicio o producto a quien se registre como &tgluye a los demas de realizar su uso
a menos que se haya concedido el respectivo peroosolo cual se cede el derecho

patrimonial mas no el moral.

Marcas: El articulo 359 del Cdédigo Orgéanico de triHmia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovaciéon definesantearcas comd'Se entendera por
marca cualquier signo que sea apto para distinguaductos o servicios en el mercado.
Podran registrarse como marcas los signos que semmteptibles de representacion

grafica.”

Apariencias distintivas: Definida en el articul®4# la misma norma legal como:
“Todo conjunto de colores, formas, presentacioessucturas y disefios caracteristicos
y particulares de un establecimiento de comercideoun producto en el mercado,
siempre que sean aptos para distinguirlo en la @néscion de servicios o venta de

productos.”

Nombres comerciales: Se trata de cualquier sigeosga apto para identificar a
una persona o establecimiento mercantil en el iejerde su actividad econémica y

distinguirla de las demas que desarrollan activedadénticas o similares.

2.3.1. CASO HIPOTETICO PEPITA PIGUAVE Y LALALAND RESTAURAN T

A continuacién, me permito indicar un ejemplo respe los conceptos citados
para mejor entendimiento:

Pipita Piguave es una joven guayaquileiia, empremdeduien ha iniciado su
negocio inaugurando su restaurant pues su pasitnaexina. Con el tiempo y por la
reputacion bien labrada que realizo Pepita en staugant debido a los deliciosos que
eran sus platos, tuvo la brillosa idea de ampliaregyocio, estudio algunas posibilidades
e incluso consulto a algunas instituciones finamsiepara solicitar un préstamo e
implementar dos restaurants mas ubicados en aobsres de Guayaquil, sin embargo,

€era muy costoso.

Un dia, Pepita se encontré con un amigo comentargled deseaba expandir su

negocio, pero no contaba con el capital suficiepggp que su restaurant se llenaba
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constantemente y que muchos clientes le pidierertaar otro local. Su amigo, abogado
con experiencia en derecho mercantil y propiedtadactual, le comento que existen los
contratos de franquicia, los cuales consisten &egar un modelo de negocio a cambio
de una cuota de entrada y regalias constanteslopewal no debia invertir recursos.

Le indico ademas la importancia de mantener suigulad intelectual protegida
(marcas, nombres comerciales, etc.), a fin deregiia sea copiada indebidamente por
terceros y le asesoro de las diferentes modalidadé&® estas le indico:

Nombre Comercial:

Pepita ha utilizado el nombre de su establecimieftdALALAND
RESTAURANT” por ocho afios ininterrumpidamente moclial habia ganado el derecho
a su uso exclusivo, pues en los nombres comerdalpsopiedad se adquiere por el uso,
y no por el registro. Sin embargo, le recomenddsteg el nombre comercial, ya que
confiere la presuncion de propiedad a favor deacalfao titular, por lo cual inicio dicho

tramite.

2.3.2. Apariencias Distintivas:

Pepita al implementar la franquicia, se preocupfied@r una misma imagen en
todos los locales pues cada uno era distinto yatdahcomo diferenciarlos a no ser por
el rotulo. Establecié combinaciones especialesottzes y disefios Unicos y propios del
local, cambio la fachada, el piso, el tumbado, &hi el uniforme de los empleados, que
permita al puablico identificar facilmente su restad. Las apariencias distintivas se
protegen igual que los nombres comerciales (tamtiglen registrarse). En este caso,
una vez adoptada, Pepita debia esperar seis nmasesopsiderarse como titular de esos
derechos, y mantener evidencia de aquello, al igualel nombre comercial pensé en

registrarla.

2.3.3. Las Marcas:
Existen marcas para servicios y para productosmaasas hay que registrarlas
de acuerdo a una clasificacion internacional deaNjme se encuentra en vigencia

actualmente, la cual consta de 45 categorias.

Pepita Piguave luego de conocer esta clasificapéipor registrar LALALAND
RESTAURANT (y su logo) de la siguiente manera:
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e Marca de Servicios en la Clase 43 (servicio deatgation —
alimentacion),

* Marca de Servicios en la Clase 35 (gestion de negaomerciales)

Ademas, recordd que vende un plato muy conocidiaggqel mas solicitado vy al
gue se debe su fama) al que le habia dado el namebleA VIEJA CONFIABLE”, el
cual considero registrarlo en la Clase 29 (pescgde)por tener distincion se inicio su

proceso de registro.

2.3.4. La Informacion No Divulgada

Pepita fue asesorada respecto a cOmo proteger esustos comerciales e
industriales, ya que el implementar la franquidgnificaba que tenia que entregar
informacion confidencial a sus franquiciados. Sal#ecié entonces la politica general
gue toda persona interviniente dentro del sistemdranquicia, debia suscribir un
convenio de confidencialidad, cuya violacion teadais sanciones correspondientes sin
perjuicio de las acciones legales que estas acamgaor lo cual no debian divulgar las
recetas, la base de clientes y proveedores, lamafmén financiera, los manuales,

procesos, y cualquier otro documento que se crpartante.

Una vez claros los conceptos y como intervienenrdetel contrato, podemos
concluir que tanto los nombres comerciales, apeasndistintivas y marcas son
registrados en el Instituto Ecuatoriano de Promlddeelectual, IEPI y sus disposiciones
se encuentran contenidas en el “reciente” Codiggafico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion que dem@dp Ley de Propiedad Intelectual.
El proceso consiste basicamente en realizar ungubda fonética como fase previa,
luego presentar la solicitud e iniciar el tramigntto del cual se publica el signo en la
Gaceta de Propiedad Intelectual a fin de que t@scpuedan ejercer su derecho de
oposicion, luego de lo cual, de no existir, el IpRicede con la aprobaciéon de solicitud

y concesion de registro correspondiente.
En esta parte hemos visto la franquicia desdergbpile vista del franquiciante y

en el punto de vista del franquiciado podemos dpmrse debe tener la debida diligencia

para solicitar licencia para uso de marca, pateuiware y no divulgar los secretos
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comerciales ya que esto podria incurrir en unaatads divulgacion. Por eso se

recomienda acudir a la asesoria legal especialiaadlae previenen controversias futuras.

Recordemos que un negocio se encuentre en unadetapeonocimiento publico
no significa que sea franquiciable, y en el caswiEio, debemos previamente realizar
el estudio si estamos dispuestos a expandir el onignposteriormente realizar los
registros correspondientes. Recordemos que elmagis loa intangibles si se encuentra
regulado por la normativa legal vigente, como p@m@lo la Decision 486 de la
Comunidad Andina de Naciones que nos indica queasgoueden ser registradas y
cuales no; y, el Cédigo Organico de la Economiaigbade los Conocimientos,

Creatividad e Innovacion- Ingenios.

2.4. TERMINACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Como cualquier acto juridico y en especial cualggentrato de naturaleza
mercantil, asi como tiene su nacimiento y desarrélta figura juridica también tiene su
terminacion lo cual se estudiara en el presentgutapanalizando cada caso, asi como
determinando sus particularidades y consecuenaiasmpejor entendimiento. En lo que
respecta “terminaciéon de contrato” tiene gran irtgpuria la voluntad de las partes, pues
son estos quienes deciden hasta cuando celebitan dicto juridico, pero existen
situaciones las cuales nos obligaran a darlo paclo@lo, las cuales me permito indicar

a continuacion:

2.4.1. Cumplimiento del plazo establecido dentro del conato:

El contrato de franquicia finalizara por el plaztablecido por las partes dentro
del contrato, pudiendo éstas pactar que se pramedau renovacion automatica para lo
cual no serd necesaria la firma de un nuevo ingntonjuridico, prorrogandose el
cumplimiento de las obligaciones de manera indddinésto seria, hasta que una de las
partes decida darlo por terminado. Por esta rartande las recomendaciones realizadas
a las partes contratantes, es que se tengan artg&yminos a negociar, realizando una
expresa distincion entre prorroga y renovacionspea ésta ultima si debe celebrarse

un nuevo instrumento juridico.

El plazo fijado ademas puede ser expreso o t&éndo el tacito el indispensable

para cumplirla. (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005)
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Una vez cumplido el plazo previsto para la termibradel contrato de franquicia,
sus derechos y obligaciones se extinguen, lue¢malel el franquiciado npodra seguir
realizando el mismo negocio bajo la misma denonmdmaccon los mismos signos
distintivos ni continuar usando el mismo know-hoet ”egocio. Caceres Barraza en su
libro “El contrato de franquicia” nos manifiestaequ..en los contratos de franquicia es
dificil que las partes pacten la vigencia del catdren funcion a fines preestablecidos,
puesto que las partes no tienen programado el éxitoel negocio obtendra(Caceres
Barraza, 1997)

Una vez finalizado el plazo y terminada la relaci@ntractual, el franquiciado
debera realizar la respectiva liquidacion econérdaaegocio y el franquiciante debera
buscar un nuevo franquiciado, pudiendo €l mismdicoar con el negocio mientras se
encuentra en la seleccién, debiendo ambos senilesacon la terminacion del contrato

y las consecuencias que éste conlleva.

2.4.2. Por incumplimiento

En caso de incumplimiento de una de las partesaldet contrato, dara lugar a
qgue la otra parte dé por terminado el contratopsnuicio de la indemnizacion de
perjuicios a la que podria recurrir en el casoagido amerite, con lo cual podemos ver
reflejado que “el contrato es ley para las partedzaro Sanchez en su publicacion “El
contrato de franquicia (aspectos basicos) estalgeee ‘El incumplimiento esencial y
grave de las obligaciones asumidas por cualquieealak partes justifica, para la
contraria, la resolucion del contrato que, no obgt debera ser notificada a la que lo
incumplié, sin necesidad en este caso de obsermaplazo de preaviso.(Lazaro
Sanchez, 2000)

Para la determinacion de incumplimiento de obligaes de las partes debemos
ver en conjunto la composicién de hechos dentrealgrato, de los cuales se desprende
algunos incumplimientos por cada una, entre loslesupodemos mencionar los

siguientes:

2.4.3. Incumplimiento del franquiciado:
* Que la actividad de la franquicia no se realicetrdedel tiempo fijado

dentro del contrato.
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* Que el franquiciado interrumpa la actividad sinsaajustificada.

* Que explote indebidamente la imagen del negocigugieando a la
franquicia y por lo tanto al franquiciante.

* Que no pague las regalias estipuladas.

* Que se niegue a rendir cuentas o cometa irregatiegl dentro de la
administracion de la franquicia.

* Que no permita al franquiciante ejercer su actvida control.

e Que ceda sus derechos a un tercero.

* Que incumpla cualquiera de las otras obligacioses@ales del contrato.

2.4.4. Incumplimiento del franquiciante:

- Que no suministre las mercaderias o insumos, dehbstlo pactado.

- No proporcionar asesoramiento técnico al que selesi@ obligado
durante el plazo establecido dentro del contrato.

- Que realice un excesivo control, de modo que e@lgueciado se sienta
asfixiado. En este caso, se debe realizar un esmidiucioso del caso ya que es derecho
del franquiciante realizar esta labor, sin embalaysplicitud de informacién de manera
reiterada podria causar un hostigamiento.

- Que incumpla cualquiera de las otras obligaciosea@ales del contrato.

Estas son algunas de las situaciones que se poedsgderar incumplimiento del
contrato, no siendo taxativas, pues podrian suseiras mas dependiendo el tipo de
franquicia y la situacién en la cual se desarrgiles recordemos que ésta figura a pesar
de los beneficios que podria representar, no signifue asegure el éxito esperado al
franquiciado ni el incremento obligado en las détles que reciba el franquiciante.
Recordemos ademas que este contrato se encudntichamente ligado a la Propiedad
Intelectual, lo cual su inobservancia podria aearrtambién en una causal de

incumplimiento y por ende la rescision del contrato

2.4.5. MUERTE O INCAPACIDAD DE LAS PARTES:
El contrato de franquicia por su naturalezairdsitu personaegsto es, “en
atencion a la persona” de acuerdo a su signifieadadioma espafiol, es decir, son

contratos que solo pueden ser ejecutados por ftasnas que lo celebraron, de aqui la
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teoria que no pueden cederse a terceros o acam@daricumplimiento. Pero en este caso,
no nos desviaremos del tema, pues explicaremos &@neonfigura esta causal de
terminacion. (Arosemena Burbano, Apuntes de lagdiiegsDerecho Mercantil impartida

, 2016)

En este caso, si el franquiciado es una persongahed su muerte o sobreviniente
incapacidad, se dara por terminado el contrato a@eena automatica no pudiendo los
familiares o sus herederos continuar con el neggeies recordemos que la muerte de
una persona, representa la apertura de un prouoessasio, luego de lo cual se podra
proceder con la liquidacion del negocio. De conside, el franquiciante tiene la

alternativa de nombrar un subfranquiciado connalilad de no disminuir sus ingresos.

En el caso de muerte o incapacidad del franquigjdriipez Guzman nos indica
que*“...los descendientes del franquiciante se puedereargo del negocio siempre
gue tengan la experiencia en el manejo y admirsgirg asi como, tengan la misma
vision para mantener la posicion de la marca derdsd mercado.”(LOpez Guzman,
2005)

Ademas, se considera que debe encontrarse invdludentro del negocio, asi

como tener conocimiento del giro del negocio.

2.4.6. POR DECISION DE UNA DE LAS PARTES

Esto es nada menos que la terminacién anticipadeod&ato, sin sujetarnos al
plazo o condicion, debiendo notificar con un tiengudiciente para que la otra parte
pueda realizar la correcta liquidacion del contidéomanera que se concluya con los

negocios pendientesin la obligacién de resarcir los dafios y perjugicausadas(El

énfasis es de la suscrita). Generalmente se da@amplimiento de las obligaciones
pactadas dentro del contrato, pues recordemos|quenato o convencion es el acto

juridico por medio del cual una persona se obligarahacer o no hacer algo.

2.4.7. POR QUIEBRA DEL FRANQUICIANTE
Es menester dentro del presente estudio, pensé&wdas las situaciones que
podrian darse dentro del contrato, entre las cuadekia ocurrir la quiebra de la

franquicia, pues si bien es cierto que nadie inini@mprendimiento pensando que estaria
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destinado al fracaso, existen factores como negligeen el manejo del negocio y
factores exdgenos tales como el mercado en ekeudgsarrolla, la situacién econdémica
del lugar donde se encuentra establecido, la idflague conlleva a un resultado no

esperado, mucho mas en nuestro pais donde la e@haraufrido una recesion.

En este caso, es necesario recordar que es ladiuAtaeedores dentro del Juicio
de Quiebra quien puede deliberar que pasara coongafia declarada en quiebra, por
ende, el destino de la franquicia implementada,casio la revision de los efectos

juridicos que esta causal de terminacion ocasibimarguiciante.

2.4.8. EXTINCION DEL OBJETO INTANGIBLE (PROPIEDAD

INTELECTUAL)

Puede haber extincion del objeto (intangible): Agvede que la doctrina no lo
realiza un analisis del caso, el Doctor Flavio Arasna en su catedra de “Contratacion
Mercantil II” en la Maestria de Derecho Empresama&nciono ademas como causal de
terminaciéon del contrato de franquicia, la extimcidel objeto intangible, pues
recordemos que la marca o el nombre comercial jeono, desaparecen por perder
apariencia distintiva, y estos no son los Unicamsapues también se puede suscitar la
Nulidad de Registro de Marca, Nombre Comercial ondeComercial (Relativa —
Absoluta), en cuyo estudio no vamos a profundiedidb a que requiere un estudio mas

detallado desde el ambito de la Propiedad Intedéctu

2.4.9. CONSECUENCIAS DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE

FRANQUICIA

Si nos preguntan ¢Qué pasa si se termina el cortteafranquicia?, se podria
contestar por deduccion que debemos dejar deautilis intangibles concedidos, sin
embargo, la terminacion de este acto juridico va atlé, con consecuencias que en un
inicio no imaginamos y que a continuacion mencioognpudiendo suscitarse muchos
mas dependiendo el tipo de negocio y los hechosicu@pafnan a dicha terminacion de
contrato.

Entre los efectos que debemos tomar en considerasifa no-competencia que
consiste en no interferir ni afectar al franquitéarasi como debemos pensar que pasara
con los bienes adquiridos para la consecucionetgcio implementado, tales como los

stocks, la clientela, la compensacion de valoresilemnizacion segun el caso, asi como

32



los pasivos que deja la franquicia. Por lo targgiggiere plasmar dentro del contrato los
efectos postcontractuales, ya que si bien es cmrtoontratamos pensando desde un
inicio que el contrato se dara por terminado, sjne debe preverse toda situacion que
podria ocurrir.

A continuacion, me permito absolver algunas intgardes que podrian surgir:

* Los stocks: Por lo general y para no perjudicafralquiciante da un tiempo
prudencial al franquiciado para que agote el stiknegocio. En ciertos casos
se suele pactar que el franquiciante recobre lasanerias o productos objeto de
franquicia.

» La propiedad de la clientela: Tema controvertidesgexisten corrientes que
indican que la clientela pertenece al franquicigd@&n se ha preocupado por
atraerla a su negocio, sin embargo, hay quienes cpee la clientela pertenece al
duefio de la franquicia, pues el consumidor senadi prestigio de la marca.

* Clausulas penales: En el caso de terminacion erdllagsta clausula sera la clave
para mitigar la perdida que podria sufrir la pamés afectada por ésta

terminacion, sin perjuicio de la indemnizacion aea@de que pudiera reclamarse.

2.5. SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA
Como toda relacion contractual, y en general tetkcion entre seres humanos,
no nos encontramos alejados de las diferenciaspqddan surgir lo cual deriva en
controversias tanto a nivel nacional como intemraal. En este capitulo nos detendremos
a analizar qué pasaria si se lleva a cabo estespoes recordemos como hemos dicho
en lineas anteriores, que este contrato es atfpicose encuentra regulado bajo ninguna

ley, razon por la cual se estudiaran las siguieaitesnativas:

1. La negociacion o acuerdo entre las partes: Mediehtaial cada uno trate de
persuadir a la otra parte que su pretension esrfaata y la mas favorable para
ambas partes. Aungue existen tendencias que cugeeste método lo que hace
es enfrentar a las dos partes, se considera qatees/o ya que se ahorra el
tiempo y los recursos econémicos que se podriaergemientro del proceso
judicial y las partes podrian beneficiarse en |igd@n ya que la idea seria “ganar-

ganar”.
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2. El arbitraje y la mediacion: Métodos reconocidosieestra Constitucion Politica
de la Republica en su articulo 190 primer inciéaticulo 190.- Se reconoce el
arbitraje, la mediacion y otros procedimientos ati@tivos para la solucién de
conflictos. Estos procedimientos se aplicaran age@on a la ley, en materias

en las que por su naturaleza se pueda transigir.”

Ambas figuras a pesar de encontrarse contenidda emsma ley, tienen sus

diferencias por lo cual me permito detallar brevet@aen qué consiste cada una:

Arbitraje: La ley de Arbitraje y Mediacion estatdeque'El convenio arbitral es
el acuerdo escrito en virtud del cual las partegiden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayargisiar o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacion juridica, cactual o no contractual.(Ley de
Arbitraje y Mediacion, 2006)

La misma ley, nos indica las formalidades bajodaales debe celebrarse un
convenio arbitral siendo éstas, la constancia porite y si no es asi, que exista un
documento donde se exprese de comun acuerdo seeateste procedimiento, y éste
documento forme parte del contrato principal.

Monroy Cabra define a este método alternativo diecgm de conflictos como
“un método de resolver extrajudicialmente las com@rsias que puedan ocurrir, 0 que
hayan surgido entre dos o mas partes, mediantetaaaion de una o varias personas
(arbitro o arbitros), los cuales derivan sus podede acuerdo a las partes, asi como del

reconocimiento que la ley hace de su funci@onroy Cabra, 2002)

Mediacion: La mediacién se encuentra contenidaeni$ma Ley de Arbitraje y
Mediacion vigente, cuya definicion es la siguiefite&x mediacion es un procedimiento
de solucion de conflictos por el cual las partesisiidas por un tercero neutral llamado
mediador, procuran un acuerdo voluntario, que vessbre materia transigible, de

caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fihconflicto.” (Villacis Parada, 2014)

El proceso judicial: Al no contar con legislacioorrespondiente, como varias

veces hemos indicado en el presente documentoptanmipnemos claro ante qué juez
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podria ventilarse las controversias surgidas deshér@ste contrato, las cuales no son
ajenas pudiendo ocurrir cualquier desacuerdo, iptomento o descontento dentro de

Su ejecucion.

Nuestro anterior Cédigo de Procedimiento Civil eragiculo 3 nos indicaba que
“La jurisdiccién es voluntaria, contenciosa, ordiaa preventiva, privativa, legal y
convencional”, cuyo texto una vez revisado el mteieCddigo Organico General de
Procesos expedido en el afio 2015, cuya vigena®iel afio 2016 nos lleva a pensar
que las controversias originadas dentro del canttatfranquicia se ventilarian ante la
justicia ordinaria, pues su articulo 289 nos indiicsiguiente:*Art. 289.- Se tramitaran
por el procedimiento ordinario todas aquellas preti®nes que no tengan previsto un

tramite especial para su sustanciacion.”

Este aspecto ha sido mencionado netamente padicegtconocimiento, pues la
finalidad de esta investigacion es compilar prezemue sirvan de guia dentro de la
negociacion y por ende se reduzcan las controgegsi@ podrian suscitarse, aunque por

naturaleza no se puedan erradicar.

2.6. METODOLOGIA

2.6.1. Modalidad de la investigacion

La modalidad en la cual se va a basar el preseaitajo de investigacion sera
mixta; se hara uso de la modalidad cualitativa jpugsjue involucra el analisis de textos
y documentos, ademas se aplicara la categorieadtitea por cuanto se realizara y
posteriormente se analizaran las opiniones de gicofeles en derecho juridico y
estudiosos en la materia, por otro lado, se aglitamodalidad cuantitativa basandose

en el disefio de encuestas referente al tema dstigaeon.
2.6.2. Poblacion y Muestra

En la siguiente tabla se muestra las unidades denadrion, la poblacion y

muestra, para este tipo de investigacion juridica:
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Tabla 1: Unidades de observacion, poblacién y mueat

UNIDADES DE OBSERVACION

POBLACION

MUESTRA

Cadigo Civil Ecuatoriano
Articulo 1454 y 1461

1

1

Caddigo Organico General de Procesos
Articulo 289

1

1

Constitucion Politica de la Republica

Articulos 66 numeral 15, Articulo 276, Articu
283, Articulo 304, Articulo 306, Articulo 41
numeral 12.

lo
6

Decision 291 de la Comunidad Andina
Naciones: Régimen comun de tratamiento g
capitales extranjeros y sobre marcas, pate
licencias y regalias.

Articulos 1 al 18.

de
los
ntes, 18

18

Decisiéon 486 de la Comunidad Andina
Naciones, Régimen Comun sobre Propie
Industrial.

Articulos 134 a 164.

de

dad 31

31

Decisién No. 563 de la Comunidad Andina
Naciones. Codificacion del Acuerdo
Integracion Subregional Andino (Acuerdo
Cartagena)

Articulos 109 a 120

de
de
de 12

12

Ley de Arbitraje y Mediacion.
Articulos 5y 43

Ley Organica de Regulacion y Control de Po
de Mercado.
Articulos 1,2, 37, 38 y del 77 al 88.

der
16

16

Proyecto del Codigo de Comercio.
Articulos 545 al 572

27

27

Reglamento de Franquicias de Correos
Ecuador CDE E.P.
Articulos 1 al 30.

del
30

30

Entrevistas a Abogados expertos en la mate

ria. 3

Jurisprudencia No. 1:
Fallo correspondiente al juicio ordinario niime
518/2005-3 seguido ante el Juzgado de Prin
Instancia de Barcelona — Espafia.

210
nera

Jurisprudencia No. 2:
Fallo correspondiente a incumplimiento
contrato de franquicia

de 1

Elaboracion: El
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2.6.3. Método de Investigacion

2.6.3.1. Métodos Teorico
El objeto de nuestra investigacion se exploro pétoaios tedricos, destacando el
método historico, y el método I6gico, este ultimedmante procedimientos deductivos,

inductivos y analiticos.

2.6.3.2.Métodos Empirico
Ademas de lo indicado en el numeral anterior se ti#lizado como guia de
observacion del expediente se ha recurrido a eaga@mnjeros para el estudio de los casos
debido a que dicha figura es reciente en nuests) para lo cual me permitiré comentar
sobre dos fallos extranjeros del pais de Espaii@oa%o, a entrevistas a tres abogados
expertos en la materia mediante un modelo estaradiari

Las entrevistas fueron realizadas a los siguieatiegados:

» Dr. Leonidas Villagran Cepeda, Presidente de lacisiton Ecuatoriana
de Franquicias AEFRAN, y Presidente del Directati® la empresa
Ecuafranquicias S.A., abogado experto en materizedecho Empresarial
con 28 afos de experiencia en el tema. Especiaist&€€omercio y
Negociaciones Internacionales por la Universidatbica de Guayaquil,
LLM. (Magister) en Derecho Constitucional por la Ef Graduado
de un posgrado en Seguros Maritimos por la Urideds Maritima
Mundial. Es Presidente de la Comision de Derechaitive de la
Confederacién de Abogados de los Paises Andinos.

* Ab. Carlos Zurita Macias, Abogado graduado en levéisidad Catélica
de Santiago de Guayaquil, con 5 aflos de experiemcianaterias
Societario, Fiduciario, Seguros e Inmobiliario.

 Ab. Freddy Cobena Rosales, Abogado graduado en niaetsidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil con 7 afios deerexmia y

actualmente ejerce dentro del libre ejercicio (siofiieal.

Las preguntas realizadas a los entrevistados fuasmsiguientes:
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1. ¢Considera usted que existen normativa legal dpdicd contrato de franquicia
en el Ecuador?

2. ¢En caso de no ser asi, comparte usted el critepoomulgar una ley que recoja
los preceptos juridicos aplicables a dicha figura?

3. ¢Considera usted que, en la celebracion del condatfranquicia, una de las
partes podria resultar afectada? Indicar el por qué

4. ¢Considera usted que el contrato de franquicia egractivo modelo de negocio
que permite dinamizar la economia?

5. ¢Considera usted que el contrato de franquiciacgeatra estrechamente ligado
a la Propiedad Intelectual?

6. ¢Considera usted que es de conocimiento genetedneite a realizar para la
obtencion de una franquicia y la celebracion dgbeetivo contrato?

7. Desde el punto de vista juridico, cuales seriamesz@mendaciones respecto a la

celebracion del contrato de franquicia.

2.6.4. Procedimiento

Presentacion del tema, a través de la introduceidnla que contenga los
antecedentes y problematica con la cual se arfanicevestigacion. En este orden de
ideas, se presentan los antecedentes, contexttereogantes a las que responde la
propuesta de intervencion, planteando una visitroggectiva del marco referencial en
el que se ubica el tema de la propuesta, dificeftag@incontradas en algin intento
precedente de cambio, momentos histéricos que badigionado la situacion en
cuestion, obstaculos que todavia subsisten y gqueirhpedido la intervencion de
propuestas similares, entre otros aspectos. Ehdgigo previo esta circunscrito con las
interrogantes a las que responde la propuesta,ué regcesariamente implica el
planteamiento de las necesidades implicitas o @tgsien forma de preguntas que se

derivan de las variables e indicadores de la pteganncipal.

También se, explica por qué es necesaria la prapp&steada y cuales son los
beneficios que se derivan de ella, considerandories como: conveniencia, relevancia,
implicaciones practicas, valor tedrico, utilidadtoumlogica, entre otros. Ademas, se
establece el fin al que se quiere llegar con layesta, planteando un objetivo general y

objetivos especificos que encierran la idea dedpyesta. Dentro del marco tedrico y la
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formulacion de pregunta de investigacion del prtyese recolectdé informacion
proveniente de cddigos y libros, se extrajo lagiasomas importantes, para luego
consultar fuentes bibliogréaficas, precedentespuidenciales extranjeros, y entrevistar

a expertos en materia del objeto de investigacion.

Respecto a la metodologia, se explicO como sezéegli como se puede
implementar la propuesta, remarcando el repertdgométodos tedricos y métodos
empiricos que estan disponibles en la metodolagla thvestigacion cientifica, asi como
la serie de recursos utilizados en la implementadala propuesta, para asi proceder a
la presentacion de conclusiones y/o recomendacioleevadas de los resultados
obtenidos de la investigacion, que sirvan como geitos estudiosos interesados en el

tema.

Delimitaciéon

Campo: El contrato de franquicia.

« Area: Derecho mercantil y de propiedad intelectual.

» Aspecto: Derecho Privado.

» Delimitacion Espacial: Los datos seran obtenidosa erudad de Guayaquil y por

la normativa de aplicacién en todo el territori® hacional.

2.6.5. Disefio Metodoldgico.
Se ha realizado el respectivo analisis del tema, ardecedentes, contextos e
inquietudes, asi como su justificacion, sus obpatiy los resultados que se esperan.
Los métodos empiricos son:

* Observacion: Se aplica para obtener los datos @gipnoporcionen los elementos
para nuestro objeto de investigacion.

* Andlisis de documentos: Por medio del cual recopk la informacion vy
contrastamos datos que nos ayuden a estudiarl@épra.

» Criterio de estudiosos en la materia: Este critegcel idoneo para evaluar el
objeto de investigacion y las posibles falencias sgiden en la implementacién
de dicho modelo dentro de nuestro pais.

* Entrevistas: Cuestionario de preguntas con laifladlde conocer el criterio de

franquiciados y su experiencia en la implementad®udicha figura.
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* Los métodos teoricos son los siguientes:

» Histérico- Logico: Se aplica para conocer el origeantecedentes historicos de
la franquicia en nuestro pais y como ha sido implaado.

* Analisis — sintesis: Nos permite conocer mas pudumente las realidades del
objeto de estudio, simplificar su descripcion yedetinar ideas a partir de
conocimientos que ya poseiamos.

» Deductivo — Inductivo: Este método permite elabtearias y fundamentos con
la finalidad de llegar a conclusiones desde lo g@rzelo particular.

* Modelo sistémico: Para la elaboracion de la prajaussntro del presente trabajo.

Luego de presentar la informacion relacionada pdtolle estudio, se determina
el problema y su conclusion, para finalmente presela propuesta de solucion del

presente examen complexivo.

2.6.6. Los instrumentos utilizados

2.6.6.1.Doctrina y textos legales
Para realizar el analisis teorico-practico se maatdo como referencia libros y
publicaciones realizadas por profesionales experda materia, ya que en nuestro pais
carecemos de normativa legal aplicable a la prestatha. Asi mismo, citaremos
normativa legal expedida y realizaremos un andlisisu incidencia en el tema dentro

del presente estudio.

2.6.6.2.Descripcion del caso hipotético “PEPITA PIGAVE”

El caso hipotético “PEPITA PIGUAVE” (cuya identid&é sido protegida por
peticion de la persona) se enfoca a analizar @hefgjuridico del contrato de franquicia
en el Ecuador y su problematica, mostrando queadf@fura en nuestro pais tan
beneficiosa y dinamica dentro de la economia dsl| pa encuentra sin regular pues solo
existe un proyecto de ley aun no aprobado y cuyaposiciones podrian ser
complementadas en pro de la seguridad juridicaglerhpresarios que trabajen con este

tipo de esquema.
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Se utilizé como base, doctrina, jurisprudenciaayara, publicaciones realizadas
por expertos en la figura, y demas textos que podsérvirnos en el estudio del tema,
para orientar la consecucién de los objetivos desgf caso, generando a propuesta, las

conclusiones y recomendaciones que contaran eteggbe

41



CAPITULO IlI

CONCLUSIONES

3.1. BASE DE DATOS NORMATIVOS

Toda vez que hemos definido el contrato de framguichemos enunciado sus
conceptos basicos, podemos pasar a analizar depralgue consiste en que el contrato
de franquicia actualmente no se encuentra reguadtyo de la legislacién ecuatoriana,
debiendo acudir a normas supletorias tales comag@dzivil, Codigo de Comercio, la
costumbre y el andlisis de fallos y normativasagaros relacionados con el tema. Asi,
como mencionamos en lineas anteriores, podemdtaregae nos encontramos frente a
un contrato “atipico”, por lo cual, sus disposi@emacen y se generan dentro de la
negociacion perce, debiendo pactar las partes asafgdusulas crean convenientes para

proteger sus intereses siempre que no se enceapiesamente prohibido por las leyes.

Cabe recalcar que la regulacion de esta figurdiparidebe ser pormenorizada,
considerando la experiencia de otros paises esgsldcion y al momento de compilar
disposiciones correspondientes a este tipo de atostdebemos tomar en cuenta su
naturaleza juridica pues recordemos que por teatdes una relacion comercial, su
normativa debe enmarcarse en el ambito mercanél:gncontrarse estrechamente ligada
a la Propiedad Intelectual, debe contener dispwsesi relacionadas con el uso de la
marca, secretos comerciales, etc. Por el exitostelnade negocio que ofrece dicha
figura, al contar con caracteristicas antes meadas, debe contar con mucha atencién
la promulgacion de una ley que regule la matedgamddo que esto represente una mejora

al sistema y su aprovechamiento.

Debemos recordar que la Funcion Legislativa, esidp desde el afio 2008 por
la Asamblea Nacional y es la encargada de expediificar, reformar y derogar las leyes
del pais, la cual desde su nacimiento ha realizado reestructuraciéon del sistema
legislativo, publicando preceptos juridicos impotés dentro de nuestro estudio, los

cuales me permito mencionar a continuacion:
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3.1.1. CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. ANO 2008.

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE.

La Carta Magna de la Republica del Ecuador, deidé @donocemos su jerarquia
ante la demas normativa juridica, recoge un coajdetdisposiciones que si bien no se
encuentran relacionadas directamente con el contlat franquicia, sirven como
referencia para el planteamiento y lineamientosesied, entre cuyos articulos 66 numeral
15, Articulo 276, Articulo 283, Articulo 304, Artilo 306, Articulo 416 numeral 12 se
encuentran conceptos como “régimen de desarrotk$tema econdmico social y
solidario”, desarrollo de economias de escala yeroim justo, incentivo de produccion,

etc.

3.1.2. CODIGO CIVIL ECUATORIANO, ART. 1454 y 1461, R. O. NO. 46 DE 24

DE JUNIO DE 2005; QUITO, CORPORACION DE ESTUDIOS Y

PUBLICACIONES.

Los Articulos citados del Cdédigo Civil EcuatorianGnicamente recogen
disposiciones relativas a los contratos y a logsagtdeclaraciones de voluntad, que nos
permiten tener nocidén basica de qué constituye amtrato y qué elementos son
indispensables para un acto o declaracion de \adyde manera que se tenga claro que
dicho acto juridico no adolece de vicios que efuturo puede acarrearnos en una posible

controversia.

3.1.3. CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS, ART. 289,

SUPLEMENTO DEL REGISTRO OFICIAL NO. 506 DE 22 DE MA YO DE

2015; QUITO, CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONE S.

El Articulo 289 del Cédigo mencionado se ha tom@mtoo referencia Unicamente
en el caso de surgir una controversia y no seaptiste de un método alternativo de
solucién de conflictos, mediante el cual se proceta un tramite ordinario ya que no
tiene tramite especial al encontrarnos ante unramninnominado, esto es, que no se
encuentra taxativamente definido dentro de nudsgiglacion, todo lo cual, esto es,
solucion de controversias debe encontrarse expesganestablecido dentro de dicho

instrumento juridico.
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3.1.4. LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DE PODER DE

MERCADO:

Esta Ley fue publicada mediante Suplemento de Red@Xicial No. 555 de fecha
13 de octubre de 2011 y nacio para asegurar laiadadistribucion del ingreso y riqueza
nacional, evitando las practicas desleales, momgl oligopdlicas y evitando el
acaparamiento, lo cual se encontraba garantizaldo@nstitucién Politica del afio 2008.
Cabe indicar expresamente que esta normativa megebntiene disposiciones expresas
acerca del contrato de franquicia, sin embargqenaito mencionarla debido a que crea
la “Superintendencia de Control de Poder de Mercgd®n entre sus facultades tiene
la potestad de controlar las operaciones de camwédm econdmica tales como “la
transferencia de la totalidad de los efectos deoumerciante”.

Ademas, recordemos que dentro de la implementagama franquicia consiste
en el ingreso en un nuevo mercado, y esta entiddd encargada de supervisar los
acuerdos y practicas prohibidas cuyo efecto sasgedagser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativaeanta eficiencia econémica o el

bienestar general, conforme lo dispuesto en @ludotill de la ley mencionada.

3.1.5. CODIGO ORGANICO DE LA ECONOMIA SOCIAL DE LOS

CONOCIMIENTOS, CREATIVIDAD E INNOVACION — INGENIOS:

Publicada en Suplemento del Registro Oficial N® &8 fecha 9 de diciembre de
2008, ante la necesidad de armonizar las los deseglgarantias establecidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y danlenfoque esencialmente mercantilista
a los derechos de propiedad intelectual, entrescdigosiciones que nos interesan para
la presente investigacion se encuentran: Registrougsb de marca, licencia para
explotacion de la marca, nombre comercial y apeidedistintiva, aspectos de relevante
importancia para las partes intervinientes dengrtadranquicia.

3.1.6. PROYECTO DE CODIGO DE COMERCIO:

Documento presentado ante la Asamblea Nacional puygecto ha pasado el
Primer Debate dentro del cuerpo legislativo, ell ceaoge disposiciones de caracter
mercantil actualizando los textos y normas del @odie comercio de modo que se ajuste

a la realidad de la actividad comercial, ya quBerecho Mercantil es muy dinamico y
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se encuentra en constante evolucion, cambiandortaaf de concretar los negocios

procurando su agilidad.

En este proyecto de ley, se ha presentado un saree texto, dedicando un
capitulo a recoger disposiciones de estos contratmsninados, como resultado de las
modernas técnicas de negociacion cuyo modelo nocemacido y mucho menos
regulado, de manera que con un marco juridico goejp a las partes, representa un
vinculo estable y duradero que nos permita celab@mntrato con seguridad juridica que

es lo que interesa en este tipo de relaciones.

El proyecto de ley mencionado sobre la franquiciatiene aspectos relevantes
tales como: Definicion, clases de franquicias, fidades legales, establecimiento de
“remuneracion a favor del franquiciante”, requisitpara la celebraciéon (ademas
manifiesta que debe comprender con los descrits lpaexistencia de un contrato de
distribucion”, deber de confidencialidad, supuestdsl contrato, derechos del
franquiciante, obligaciones del franquiciante, gétiones del franquiciado, asistencia

técnica, modificaciones del contrato, entre otros.

Ademas, este proyecto de ley contiene disposicignesnos mencionan ese tan
preciado concepto intimamente ligado con la frarigqui del cual hablamos en el capitulo
“KNOW-HOW?”, las cuales se encuentran contenidaseelais articulos 590 a 598 y lo
denomina como “Permiso para usar conocimiento’tratm que hasta la presente fecha
y hasta la publicacion de este proyecto de leyemeontraba innominado, cuyas
particularidades las recogemos de la doctrina yndede las fuentes del derecho como
“la costumbre”, ya que no se encontraba reguladuralede nuestro ordenamiento
juridico. En dicho proyecto, recoge aspectos comnalefinicion, determinacion de
informacion que debe ser protegida y la cual ncedsdr protegida, prohibiciones y

obligaciones del licenciante y el licenciatario.
3.1.7. DECISION 291 DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES: Régimen

Comun De Tratamiento A Los Capitales ExtranjeroSobre Marcas, Patentes,
Licencias Y Regalias.
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Ante la falta de legislacion, nos permitimos adenalizar normativa
supranacional con la finalidad de recoger dispos&s que nos orienten a esquematizar
dicho contrato desde una visién no solo interna desde la perspectiva extranjera, razon
por la cual citamos las disposiciones emitidasl@@omunidad Andina de Naciones, la
cual como hemos estudiado dentro del ambito deigmad intelectual, expide

disposiciones que procuran la integracién econéngiginal de sus paises miembros.

Tal es asi que el documento a estudiar en el pgeesapitulo, dentro de la
busqueda de una mayor eficiencia y competitividadlad economias de los paises
miembros, mediante la liberalizacion y apertureoahercio y a la inversion internacional
acordaron remover los obstaculos para la inversitnanjera e incentivar la libre
circulacion de capitales subregionales. Dentro akdo concreto del contrato de
franquicia, no lo establece expresamente, sin egobaabe indicar que se mencionan
aspectos como transferencias internacionales deltgga, pago de regalias, inversiones
extranjeras, lo que conlleva a aspectos importantestar dentro de la figura estudiada

mucho mas si se implementa una de caracter inienac

3.1.8. DECISION 563 DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES:
CODIFICACION DEL ACUERDO DE INTEGRACION SUBREGIONAL
ANDINO (ACUERDO DE CARTAGENA):

Tal como indica en sus considerandos, el denomifadeerdo de Cartagena”
(Acuerdo de Integracion Subregional Andino” se logleentre los Gobiernos de Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peru y Venezuela con la findlide fortalecer la union de sus
pueblos y sentar las bases para avanzar haciariadmn de una comunidad subregional
andina. Su articulo 1 nos indica que tiene por objetivos promover el desarrollo
equilibrado y arménico de los Paises Miembros erdamones de equidad, mediante la
integracion y la cooperacion economica y sociaklacar su crecimiento y la generacion
de ocupacion; facilitar su participacion en el peso de integracion regional, con miras

a la formacién gradual de un mercado comun latinegoano.”

Quiroga Olaya en su publicacion “Contrato de fracigupropuesta de regulacién

en la comunidad andina” nos manifiesta que esnetie advertir que el fundamento
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juridico para sustentar la regulacion de esta digunidica se encuentra en el articulo 55

de esta normativa que establece:

“Articulo 55.- La Comunidad Andina contara con uggimen comun sobre
tratamiento a los capitales extranjeros y, entrespsobre marcas, patentes, licencias y
regalias.” (Quiroga Olaya, 1909-7794)

Este Acuerdo a pesar de que no habla claramertefdenquicia como tal, nos
habla de capitales extranjeros y la integraciomeéucuca entre los paises miembros,
dentro de los que se dard un tratamiento comus @édonentos intangibles, siendo estos,
los protegidos por la propiedad intelectual, loales claramente se ha indicado en el
trabajo que se encuentran estrechamente relaciematola franquicia, tales como los
secretos empresariales, el know-how, las licendeasiso entre otros, al tratarse de

elementos indispensables de mencionar dentro dalato estudiado.

Lo ideal seria ademas que no solo exista legisia@g@ional que proteja tal figura
juridica, sino también exista normativa internaaiogue recoja tales preceptos, pues
recordemos que las franquicias dentro de nuestsonp@s conocidas son las extranjeras
al implementarse en los ultimos afios, de modo quéésun tratamiento uniforme y

tengamos claros los conceptos sobre los cualeciaego

3.1.9. LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION.

Los Articulos 5 y 43 de la ley mencionada, nosdadilos métodos alternativos
de solucion de conflictos a los que podemos racguie deben ser pactados dentro de la
clausula de solucién de controversias con la filaalide acudir a tales métodos previo a
un litigio en caso de generarse un conflicto dewkeola ejecucion del contrato de
franquicia antes mencionado, pues como sabemos @sicedimientos se caracterizan
por su confidencialidad, rapidez, flexibilidad, romia y especialidad, pudiendo
inclusive llegar a un acuerdo o negociacion bersficpara ambas partes.
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3.1.10.ESTUDIO DE JURISPRUDENCIAS RELACIONADAS CON EL
CONTRATO DE FRANQUICIA

Dado que, en nuestro pais, esta figura es recwmtba recurrido a casos
extranjeros para el estudio de los casos, paradbrme permitiré comentar sobre dos
fallos extranjeros del pais de Espafia los cualgsmimdcomo anexo tres del presente

trabajo, y a continuacion detallo:

Procedimiento Ordinario 34-2003:

Demandante: ASOCIACION DE FRANQUICIADOS DE CANTINA MARIACHI
Parte demandada: GRUPO RESTMON, S.L.

En este caso, la parte actora demanda que sealeclacumplimiento de la parte
demandada de los contratos de franquicia respdatexclusividad territorial con otras
franquicias de las cuales el franquiciado osteatatularidad. La demandada por otro
lado manifesté que no existe incumplimiento contralccomo competencia desleal pues
ha realizado actos de buena fe, y normal competethentro del mercado, siendo
necesario dentro del analisis del caso revisaroetepto de contrato de franquicia
entendiéndose como un contrato de colaboracioe pattes juridica y econOmicamente

independientes que comporta ventajas para todosfsados.

Luego de analizadas las pruebas, tales como deidlarade testigos y
nombramiento de peritos expertos en el caso, geatete que el franquiciante no ha
abonado el canon de publicidad al que estaba aloligar medio del contrato, por lo cual
en su caso también existiria incumplimiento; yalfinente se desestima la demanda por

falta de legitimacion activa de la parte demandante

Procedimiento ordinario 518-2005
Seccién 3ra. En este caso se ha protegido la iddad de las partes procesales.

Las partes demandan el incumplimiento del contrgor una parte, el
franquiciado en el impago de los pedidos por difécies de financiacion, y por parte del
franquiciante al no realizar la recompra de la mwecéa. Las demandadas procedieron a
la resolucion del contrato, dejando el franquiciddovender la marca de la ropa objeto
de la franquicia y procediendo a vender ropa desatrarcas.
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El segundo incumplimiento se centra en la vulnérade la clausula de no
competencia, pues en el local de venta minoristaoga, ha desarrollado la misma
actividad de otra marca, pues desde la resolu@boamtrato se ha eliminado la marca y
se ha realizado un cambio a la imagen del local glieha clausula la estipulacion era
“abstenerse de ejercer, en ningln caso, por sf tepzeras personas, o por medio de su
participacion en sociedades mercantiles, activislatie naturaleza idéntica, similar o
conexa con aquella que constituye el objeto delgmte contrato de franquicia.

El tercer incumplimiento se basa en el conocidootiihow” que le fue
suministrado, que, si bien es consecuencia demptmiento anterior, constituye uno
mas para considerar el inicio de la presente aqmiocesal, lo cual la parte demandada
pone en conocimiento su postura pues manifestdigjaamente le entregaron manuales,
procedimientos internos, estructura del negoci@stign comercial, con lo cual no se

deja clara la reclamacion.

Por ésta razdn la parte demandante reclama eldeelgs cantidades impagas mas
la indemnizacion por dafios y perjuicios causadsisc@amo el valor por concepto de
royalty que dentro del juicio se corroboro que e ¢ancelado en su totalidad, por otro
lado, la demandada alega que no recibio la formani@ial lo cual la parte actora probo
qgue no era asi con certificados de asistencia masieeclama el incumplimiento de las
obligaciones publicitarias por parte de la fran@uite, para lo cual la parte actora

presento6 los documentos probatorios que impidegcaprel incumplimiento alegado.

Finalmente, se condena cancelar el valor correspoteda dafios y perjuicios
causados por el desistimiento del contrato y pounmplimiento contractual mas los
intereses legales, ademas del cese inmediato @s tad marcas, roétulos, logotipos,
nombres comerciales y demas signos distintivositdaridad de la demandante, y
restituir todos los soportes fisicos a los quenserporen los signos distintivos y toda la
documentacion a la que se haya incorporado el kmmw-asi como los manuales de

franquicia que le fueron entregados.

Se condena también, a las demandadas realizaridadtivsimilar en el

establecimiento durante un afio a partir de la feehla demanda.
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Del estudio de ambos casos podemos concluir queo corancionamos
anteriormente, debemos prever las consecuencigsoqguia llevar su terminacién ya que
muchas veces es mucho mas costoso que inclusgoementacion y puede causar un
grave perjuicio economico aparte del ya sufridovietud de la terminacion del contrato

y por ende del negocio.

3.2. ANALISIS DE RESULTADOS

3.2.1. LAS FRANQUICIAS EN EL ECUADOR

El contrato de franquicia ha tenido mucha acogidbg Ultimos afios a partir de
Su ingreso en nuestro pais al tratarse de unanhmerga que favorece la expansion
comercial de un negocio, pues, no se debe tenedegacantidades de dinero para
implementarse y genera beneficios para ambas panesba de ello es que existen

franquicias que tienen poco tiempo de implementgd@sgozan del éxito esperado.

En el Ecuador, dentro del mercado de franquiciasvsgencia que el sector
alimenticio predomina, principalmente las comidasaridas como “fast food” o comida
rapida, a pesar que la comida ecuatoriana se emaurny bien valorada alrededor del
mundo, los restaurantes de este tipo han teniddhanacogida, los cuales podemos
encontrar mayormente en las ciudades principalégpaie como Quito, Guayaquil,
Cuenca, Machala se han posesionado las cadenasStdma@y, Mc Donalds, Wendys,

Pizza Hut, Burguer King, Telepizza, entre otras.

Sin embargo, es necesario recalcar y por tal matvoonstituye nuestro objeto
de estudio, que dicha figura juridica a pesar gigbs®0 modelo que puede representar,
carece de regulacion en el Ecuador, lo cual puesiermbocar en abusos o inconvenientes
entre franquiciantes y franquiciados y finalmenta auptura de la relacion comercial,
pérdidas para el emprendedor y controversias asgutre las partes, por lo cual se
considera necesario la compilacion de directriaagrd de un cuerpo legal que sea de

conocimiento general.

3.2.2. LAS ASOCIACIONES DE FRANQUICIAS EN EL ECUADOR
Cabe mencionar que existen asociaciones dedicaoi@sdar asesoria y marcar

las directrices para la consecucion de un negoajo este modelo, no sélo a nivel
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nacional sino a nivel internacional, cuyo critegio este objeto de estudio Unicamente
para realizar la distincion que corresponde, essgmemal llamadas “asociaciones de
franquicias” ya que podrian confundirse como tgles realidad se tratan de asociaciones

asesoras de contratos de franquicias, entre ldsscor@ permito citar las siguientes:

3.2.3. ASOCIACION DE FRANQUICIAS DEL ECUADOR (AEFRAN):

Organizacion sin fines de lucro fundada en 199 agmicilio es la ciudad de
Quito, cuya mision es el desarrollo de sistemaalegiuicias en el Ecuador. Actualmente
cuenta con un “Burd de Franquiciadores” que cangtiel maximo y obligatorio nivel
de consulta de los Organismos de Gobierno de lagidgdn, para definir sus acciones
estratégicas. Al momento conforman esta Comigfresentantes de 14 franquicias de
diferente  tipo:  DISENSA, FARMACIAS CRUZ AZUL/FARMA®RS
COMUNITARIAS, KOKTELITOS, LA TABLITA DEL TARTARO, LOS CEBICHES
DE LA RUMINAHUI, PIMS, YOGURT PERSA/YOGURTITO, FRARUICIAS
DINADEC, WALL STREET INSTITUTE, PANALERAS POTOTIN, NEW
HORIZONS Y BIT COMPANY.

3.2.4. ASOCIACION ECUATORIANA DE FRANQUICIADORES (AEDEF):

La Asociacion Ecuatoriana de Franquiciadores (AEDEF reine a aquellos
franquiciadores que desarrollan actividades en d@myacomprometidos con los
principios éticos del sistema de franquicias y que, ello, se comprometen a cumplir
con las normas del Cédigo Deontolégico Europe@adaanquicia.

Sus objetivos son los siguientes:

« Desarrollar y promover acciones que permitan mejdaa condiciones del sector
Franquicias en Ecuador

« Organizar eventos de capacitacion para los Miembkssciados y publico en
general.

* Establecer normas que promuevan el profesionalist@o las Empresas
Franquiciadoras y Profesionales que participan ea industria de las
Franquicias en Ecuador.

» Participar con organismos y asociaciones publicgsriyadas en la promocion

del sector de Franquicias en Ecuador
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* Representar a las franquicias ante el Sector Gaoiuiey gestionar ante éste
acciones y legislacion que permitan mejorar las diciones en la que se
encuentra la industria de las Franquicias en Ecuado

» Desarrollar un banco de estadisticas del sector.

» Trabajar conjuntamente con otros sectores de laiativa privada en un plan
general de desarrollo, promocién y supervision degpamas privados y
gubernamentales que beneficien al sector de lasgfrwias. (Asociacion
Ecuatoriana de Franquiciadores)

Desde su creacién, la Asociacion Ecuatoriana degereiadores cuenta con el
aval y respaldo de la Federacién Iberoamerican&rdaequicias (FIAF), Asociacion
Espafiola de Franquiciadores (AEF), Asociaciéon Brestde Franchising (ABF), Camara
Peruana de Franquicias, Asociacion Argentina dedhiaing (AAF), Camara Chilena de
Franquicias y la Camara Venezolana de Franqui®@&OFRANQUICIAS) quienes

suscribieron su acta constitutiva.

A través de su pagina web ofrecen su contactoaniacion sobre empresas
franquiciadoras, consultores en franquicia, progarmde formacion, eventos y datos

sobre la franquicia en Ecuador y el mundo.

ECUAFRANQUICIAS: Entidad fundada en el afio 2006, cuya mision esapoy
el desarrollo del sistema de Franquicias en Ecugdias diferentes alternativas de

expansion empresarial.

Para Franquiciadores o empresas que desean la expaim empresarial:
* Andlisis de Viabilidad de Franquicia
» Asesoria para la creacion de la Franquicia.
» Elaboracion de manuales de operacion de la Framaquic
» Estrategia de Desarrollo Integral de Franquiciagpansion de negocios.
» Registro de Marcas, Propiedad Intelectual y Comgrde Franquicia.
» Capacitacion y formacién en Franquicias para Frizieglores.
» Capacitacion y formacion en Franquicias para Frizrapps.

* Apoyo para la negociacién de Franquicias a nivelamal e internacional.
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» Participacién en Ferias Nacionales e Internacienale
» Apoyo para promocion de marcas, franquicias y bédgue franquiciados.
» Definicion de estrategias para Acceso a Nuevos adesc nacionales o

internacionales.

Para interesados en adquirir franquicias (master andividuales):
» Asesoria en la seleccién y analisis de franquicias.
» Andlisis de temas financieros, legales y logist®sas franquicias.

» Asesoria en la negociacién del contrato.

3.2.5. LAS FRANQUICIAS EN EL SECTOR PUBLICO:

Tal es el “boom” del modelo de negocio y de condeito general pero basico,
las ventajas que genera su implementacion que Inoes&ector privado ha puesto su
atencion, sino también el sector publico con lalittad de simplificar su prestacion de
servicios, concediendo al franquiciado el dereclkolaar cierta cantidad de dinero por
un servicio requerido; asi, por otra parte, ladaatio empresa publica dedicada a brindar
dicho servicio deja de incurrir en tales gastosiathtnativos de implementar un centro

de atencion.

Podemos citar a Correos del Ecuador CDE E.P. creaediante Decreto
Ejecutivo numero 324 emitido el 14 de abril de 20dfpresa publica con autonomia
administrativa y presupuestaria, con una imagenfiadge, prospera, productiva,
competitiva, ética y de compromiso social que @&reana amplia gama de servicios y
productos postales de alta calidad a precios cotmpst tanto a nivel nacional como

internacional.

Mediante resolucion No. 2013-029 se emiti6 el “Regtnto de Franquicias de
Correos del Ecuador” publicado en Registro Ofitlal 940 de 24 de abril de 2013, el
cual tiene por objeto normar el desarrollo y funaimiento de las franquicias como
modelo de negocio de la empresa publica CorreosEdeddor CDE E. P. y cuya
aplicacion es dentro del territorio nacional, eltelendo ademas los requisitos para la
obtencion de la franquicia, los cuales una vezemtasios deben ser seleccionados y

adjudicados por el Comité de Calificacion de Fracigs.
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Esta alternativa es atractiva para su implememagiicipalmente en empresas
publicas que ofrecen sus productos y servicioss,mgede conocimiento publico la dificil
situacion econdmica que atraviesa el pais y cgyadipuede agilitar la implementacion
del negocio en un area determinada, beneficiantt @oblacion y concediendo al

franquiciado un éxito seguro (tarifa fija).

3.2.6. BASE DE DATOS EMPIRICOS
RESPUESTAS DE CUESTIONARIO DE ENTREVISTA APLICADO A TRES
ABOGADOS EXPERTOS EN LA MATERIA

Pregunta No. 1: ¢ Considera usted que existen normea legal aplicable al contrato

de franquicia en el Ecuador?
Respuestas:
Sujeto A: Normativa directa no existe ahora.

Sujeto B: Especificamente enfocado en el negocio de las dreiag como tal, no hay
normativa que de manera general regula la actividactantil propia de éste tipo de

negocios.

Sujeto C: No existe. Para estudiar el tema se debe recumiorenativa secundaria

relacionada al tema.

Andlisis: Tomando en consideracion las respuestas indica@g#stminamos que no
existe normativa legal aplicable ya que nos enaamis ante un contrato innominado, y
para orientarnos podemos recurrir a normativa srumrelativa a contratos mercantiles

y de propiedad intelectual.

Pregunta No. 2: ¢ En caso de no ser asi, compartdedsel criterio de promulgar una

ley que recoja los preceptos juridicos aplicablesdicha figura?
Sujeto A: Si.
Sujeto B: Si.

Sujeto C: Si, es necesatrio.
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Andlisis: Al encontrarnos ante una figura juridica que al reota se encuentra tomando
importancia en nuestro pais por su constante addisares necesario regularlo en una
normativa que nos permita tener claro como negeti@ma de franquicia y qué se debe

pactar dentro del contrato, de modo que dicho nooslesh de beneficio para las partes.

Pregunta No. 3: ¢ Considera usted que, en la celeloidn del contrato de franquicia,

una de las partes podria resultar afectada? Indicael por qué.
Sujeto A: Siempre, si una de las partes no esta bien asesorad

Sujeto B: Al igual que cualquier negocio, la franquicia (nestructurada legalmente)
podria generar una desventaja para cualquierasdeatées, sin embargo, es mi criterio

personal que es “El Franquiciado” la parte masemalble en la relacion contractual.
Sujeto C: Si, por desconocimiento del tema y falta de aseser#o.

Andlisis: Como en toda negociacion, siempre una de las pauexde resultar afectada
cuando sus clausulas no han sido negociadas detmtam no se ha tenido la debida
diligencia de estudiar el tema previo a impleméatia&or ello se reitera la importancia

de contar con un asesor estudioso del tema quetpexcharar cualquier duda.

Pregunta No. 4: ¢;Considera usted que el contrato deanquicia es un atractivo

modelo de negocio que permite dinamizar la economila
Sujeto A: Por supuesto.

Sujeto B: Si.

Sujeto C: Si.

Andlisis: Las franquicias, como lo hemos revisado a lo ldej@resente analisis, pueden
ser de todo tipo, encontrandonos ante franqui@a®nales e internacionales, de precio
accesible asi como de grandes estandares de ¢aatdd cual, contando con el capital
necesario y un analisis econémico del tema se pugdplementar facilmente y de
manera rapida, lo cual nos permite implementar egoaio ya establecido dentro del
mercado, y rentable con lo cual no so6lo se bewrefecieconomia individual sino se
dinamiza la economia del pais al crear plazas daeeny requerir de implementos

necesarios siendo necesario realizar compras esioues.
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Pregunta No. 5: ¢Considera usted que el contrato dianquicia se encuentra

estrechamente ligado a la Propiedad Intelectual?
Sujeto A: Completamente.

Sujeto B: Si, por el tema marcario.

Sujeto C: Si.

Andlisis: Se realiza énfasis en ésta pregunta, pues la magodria pensar que la

ejecucion de un contrato de franquicia es faailtemar en cuenta su aspecto marcario,
estrechamente ligado con la Propiedad Intelectud¢ yo cual se debe tener especial
cuidado contando con las licencias correspondigntas acarrear en una controversia

gue no nos permita continuar con el contrato.

Pregunta No. 6: ¢Considera usted que es de conocimio general el tramite a
realizar para la obtencibn de una franquicia y la elebracién del respectivo

contrato?

Sujeto A: Muchas personas desconocen que este es un précesmt
Sujeto B: No.

Sujeto C: No. Existe desconocimiento del tema.

Andlisis: No existe conocimiento del tema, por tratarse de digura juridica
relativamente nueva e innominada, sin contar cesgmtos juridicos necesarios para
absolver las dudas que pudieran generarse. Lagufaas extranjeras cuentan ya con su
formato de contrato y en su legislacion se encaemé&gulada, convirtiéndose

practicamente en un contrato de adhesion por tpreeaceptar sus clausulas.

Pregunta No. 7: Desde el punto de vista juridicoudles serian sus recomendaciones

respecto a la celebracion del contrato de franquiai

Sujeto A: Recopilar informacion relacionada con legislaciéaundaria que sirva como

informacion para una correcta negociacion e inséntacion del contrato de franquicia.

Sujeto B: Considero que lo principal respecto a éste tipaaldratos es establecer de
forma clara los derechos y obligaciones de ambesg)aespecialmente en cuanto a la
asistencia que debe la franquiciante al franquagiabknow-how, softwares, la propiedad

intelectual sobre la que se esta trabajando, uamr@a @stipulacion de los beneficios
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econdémicos y métodos beneficiosos para ambas ppess terminar de manera

consensuada la relacién contractual.

Sujeto C: Asesorarse con abogados estudiosos de la matatikg tinalidad de estipular
dentro del contrato clausulas que beneficien a anplaates y asi evitar una futura

controversia.

Andlisis: Las recomendaciones de los expertos han sido aogide puede decir que
por la importancia que podria tener éste contmrocaso de que su negociacién sea
exitosa, los interesados en el tema deben aseso@sHlo de abogados estudiosos en la
materia sino también contar con un asesor finamajgre permita verificar que tan
rentable es implementar dicho modelo de negocimai#o que se pueda cumplir con lo
indicado dentro del contrato y se obtengan logaédilanificados. Nos encontramos ante

una figura que deberia ser mas explotada anterglicidad para implementarla.

3.2.7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Para finalizar el presente trabajo, se enunciasdnsiguientes conclusiones y

recomendaciones a la luz del tema investigado yusuges bibliograficas:

3.2.7.1.CONCLUSIONES

1) La franquicia es de conocimiento general de lagmbh, al menos basicamente
y aceptada de una manera positiva debido a losfibeseque implica su
implementacion para ambas partes contratantes, pemsite al empresario
expandir sus horizontes y al emprendedor, aprovaghanodelo de negocio ya
exitoso.

2) Su llegada al pais, se debe a la globalizaciétayeapansion econdémica a la que
nos encontramos inmersos en la actualidad, cuyocoorento ha llegado a la
poblacion gracias a la llegada de cadenas alimasiismosas en el mundo tales
como Burguer King y KFC.

3) En este contrato prevalece la autonomia de la tedushe las partes, manifestada
en nuestro codigo civil actual, dentro de lo caalpartes pactan sus clausulas en
base a lo que creen conveniente y como consecuestaa disposiciones se
convierten en ley para los contratantes.

4) La franquicia no solo implica la asesoria de ungaddo para su correcta
implementacion, pues si bien es de primordial irtgpwia que este profesional
revise los términos y condiciones, debemos recaiuin profesional en estudio de
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5)

6)

7)

8)

mercado, financiero, contable, de manera que poslalesde un inicio deducir
gue nos llevara al éxito o al menos a la recup@nade los costos incurridos, ya
gue no debemos iniciar una franquicia por tenderwialeduciendo que
alcanzaremos la meta esperada.

Por lo antes expuesto, al encontrarnos ante urciteg@or ende una inversion
por parte de quien la desea implementar, debemes l& debida diligencia y
cuidado en revisar previamente todas las clausulestipulaciones sobre las
cuales nos encontramos contratando, es decirmarko a la ligera.

Tomar en cuenta que, por lo menos dentro del pregstudio se ha dejado claro
que se encuentra estrechamente relacionado caopeéegad intelectual, razon
por la cual se considera pertinente no descuidaispecto y obtener las licencias
respectivas y guardar el sigilo correspondientpee® a su modelo de negocio,
a efecto de evitar incurrir en una causal de temoidm del contrato y las
consecuencias que este conlleva.

La franquicia es un negocio en el cual debe existicha cooperacién de las
partes, solo asi se puede llegar a la meta esp&adacontrario, el franquiciante
o franquiciado se excusaria en que la otra palie delizar toda la gestion para
la obtencion de la utilidad esperada, no siendofedimismo, deben acordar el
riesgo y como se asumird este, especialmentecamglo econémico.

Este tipo de contrato es atipico y no se asemejabe confundirse con otro tipo
de contratos como contrato de concesion de maecdisttibucion, suministro y
su know-how no debe tratarse de manera aisladanédato (como se establece
en el proyecto de ley citado), ya que constituyasjrecto fundamental en este,

por no decir su parte mas importante.

3.2.7.2. RECOMENDACIONES

1)

2)

Si bien alun no se encuentra regulado en nuestrenandento juridico, se
recomienda a los Asesores Juridicos, abogados pleesas y demas interesados
en el tema revisar la normativa secundaria queirgerde guia, tales como:
Cadigo Civil, Cadigo de Comercio, Codigo Organield Economia Social de
los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, emthes aplicables, ademas
acudir a doctrina extranjera para revisar cada casoreto.

En el caso de desear involucrarse con este tipeegecio, los duefios de dichas

empresas o emprendedores interesados, esto eslepdsanquiciantes, deben
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3)

4)

5)

6)

7

8)

asesorarse con los profesionales expertos en kximaie modo que propicien
realizar una buena negociaciéon plasmado dentreatdrato, pues recordemos
que como toda inversion implica riesgos que puseemitigados previo a llegar
a una controversia.

En la normativa legal a crearse para protegettigstele contrato, las autoridades
correspondientes deben considerar todos los aspewacionados dentro del
presente estudio, tales como: Clausulas de comi@l@tad, concesion de
licencias, causales de terminacion, solucion detrceersias y determinar
claramente los derechos y obligaciones de las aikemodo que constituya
seguridad juridica y no existan riesgos de abusdogaontratantes. (Ver Anexo
No. 2)

Se considera necesario para las partes compaexieleintro del contrato,
ademas, tomar en cuenta la delimitacion de respditsales ante terceros que
pudieran iniciar acciones legales dentro de laugjéa de la franquicia, por
ejemplo: Despidos dentro del negocio que den lagaicios laborales, reclamos
por parte de clientes al tenor de lo establecidia &ey Organica de Defensa del
Consumidor.

Se recomienda de manera previa si la franquicia@esgran prestigio y el
franquiciante tiene cierta incertidumbre, que wmEaliun proceso de “due
dilligence” con el franquiciatario al momento denkgociacion para implementar
este modelo de negocio a fin de determinar siaglgwiciado cumplird con los
estandares de calidad. Por ejemplo: Si no cuemtdosorecursos necesarios, no
podra soportar las exigencias realizadas por elfigiante para mantener la
reputacion del negocio.

Es recomendable para las partes intervinientes@ngato de franquicia, que la
accion de reclamar dafios y perjuicios se encuesdtipulada dentro de la
normativa legal a expedirse, pues es una evendggticbpensa a ocurrir por mala
gestion del contrato.

El Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectulal $uperintendencia de Control
de Poder de Mercado en el ambito de sus competemigben crear un area de
atencion relacionada con situaciones que se dedierontrato de franquicia, de
modo que sean los organismos de control de estiafig

Si se pretende exportar una franquicia, el frangoie debe considerar aspectos

adicionales (como cualquier contrato de compravigéanacional) tales como:
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El franchise fee dentro del territorio extranjegbyalor de los bienes en dicho
mercado, los impuestos a pagar derivados de lartaqgan, los tramites en
Aduana, entre otros que pudieran surgir.

9) Los Poderes del Estado encargados de legislardaes: Asamblea Nacional y
Funcion Legislativa, asi como los expertos y estai de la materia deben
trabajar en conjunto a efectos de recoger los ptesguridicos suficientes para
expedir la normativa legal que ampare dicho modelmegocio, ya que como
hemos indicado anteriormente, existen asociacipme@ertos en la materia que
podrian aportar mucho en la creacion de una ley.

10)Finalmente, se recomienda que la persona desessimtar en una franquicia
realice el analisis previo, si tal modelo de fran@ua implementar se encuentra
acorde con sus conocimientos y si esta dispuegéstionar su éxito, pues, si no
tengo conocimiento de tal servicio, mal podria Ioearse en obtener la
franquicia, pues su desconocimiento no le eximéadesponsabilidad por las

consecuencias en el mal manejo del negocio.

Dentro del estudio del objeto de investigacion mmoaesultado del mismo, nos
hemos permitido elaborar un proyecto de ley (VeextnNo. 1), el cual recoge las
disposiciones que atafien a dicho contrato, de modairva de guia para las posteriores
contrataciones y se eviten las controversias oaabgse podrian generarse por su mal
manejo o desconocimiento de la figura, pues gemerde tenemos un conocimiento
superficial de la misma, mas no consideramos lpscss precontractuales ni prevemos
las consecuencias que podrian darse en caso gerd@rminado el contrato, y mucho

menos se sabe el rol de la propiedad intelectudtalde este.
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ANEXOS
ANEXO 1

PROYECTO DE LEY DE FRANQUICIAS

LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO

Que, el articulo 66 numeral 15 de la ConstituciériadRepublica establece como
derecho de libertad desarrollar actividades ecoo&snien forma individual o colectiva
conforme con los principios de solidaridad, respbiiglad social y ambiental;

Que, el numeral segundo del articulo 276 de la @oo®n de la Republica
prescribe que el régimen de desarrollo tendra entos objetivos, construir un sistema
econdémico, justo, democratico, productivo, solidlasi sostenible basado en la
distribucion igualitaria de los beneficios del desho, de los medios de produccion y en
la generacion de trabajo digno y estable;

Que, el articulo 283 de la misma Constitucion sedak el sistema econdémico es
social y solidario; reconoce al ser humano cometsuy fin; propende a una relacion
dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado ycaugr, en armonia con la naturaleza,
y tiene por objetivo garantizar la produccion yrogjuccion de las condiciones materiales
e inmateriales que posibiliten el buen vivir;

Que, el articulo 304 numeral quinto del mismo codegal establece que uno de
los objetivos de la politica comercial sera impulksiadesarrollo de las economias de
escala y del comercio justo;

Que, el articulo 306 ibidem indica que el Estadonmmvera las exportaciones
ambientalmente responsables, con preferencia dalasjgue generen mayor empleo y
valor agregado, y en particular las exportaciore® s pequeiios y medianos productores
y del sector artesanal. El Estado propiciara lggmaciones necesarias para los objetivos
del desarrollo y desincentivara aquellas que afeatgativamente a la produccion
nacional, a la poblacion y a la naturaleza;

Que, el articulo 416 numeral 12 sefala que lagieias del Ecuador con la
comunidad internacional responderan a los interdsepueblo ecuatoriano, al que le
rendirdn cuenta sus responsables 0 ejecutores,cpresecuencia: Fomenta un nuevo

sistema de comercio e inversion entre los Estadessg sustente en la justicia, la



solidaridad, la complementariedad, la creacién deamismos de control internacional a
las corporaciones multinacionales y el establecitniede un sistema financiero
internacional, justo, transparente y equitativo.

Que, es necesaria la compilacion de normas jugdjoa regulen y ordenen las
relaciones dentro de la implementacién de frangsiciacionales e internacionales, las
cuales actualmente son una alternativa para digaut@izconomia del pais.

En uso de sus facultades constitucionales y legatgsde la siguiente:

LEY DE FRANQUICIAS
TiTULO |
DEL AMBITO Y OBJETIVO DE LA LEY

Art. 1.- La presente ley tiene por objeto el ordenamientegulacion de las
relaciones derivadas del otorgamiento de franggiiciaya aplicacion es obligatoria para
todas las personas naturales o juridicas, nac®oaleternacionales que intervengan en
la venta de bienes o prestacion de servicios bsja modalidad desarrollen estas
actividades en cualquier parte del territorio naalo

Art. 2.- La franquicia es el contrato en virtud del cual yessona natural o
juridica denominada franquiciante cede a la otreodénada franquiciado a cambio de
una contraprestacion financiera, el derecho a [@dotcion de una franquicia para
comercializar un producto o brindar un servicideslor de las estipulaciones dadas por
el franquiciante.

Art. 3.- Las franquicias pueden ser de productos o serviEinda primera, el
franquiciante como titular y propietario de la naaycel know-how, otorga la franquicia
para que el franquiciado elabore y venda los prtodyy, en la segunda, el franquiciante
ofrece al franquiciado una férmula original de paiesn de servicios que asegure el éxito
en el mercado.

TiTuLo
EL CONTRATO DE FRANQUICIA

Art. 4.- Los derechos de propiedad intelectual derivadosatgtato de franquicia
son cedidos mediante licencia de uso, los cualberdeantenerse inalterables en su
imagen y en la forma en la que han sido registrados

Art. 5.- Para que un tercero haga uso de la marca o licdadias derechos de la
propiedad intelectual se debe celebrar el contegpectivo, en el cual se disponga el

permiso temporal para su explotacion.



Art. 6.- Son elementos esenciales del contrato de franquicia

1) Las partes, denominados franquiciante y franquagiad

2) Causa licita

3) Objeto licito;

4) Transferencia del know-how, marcas, patentes y datefnentos protegidos por
la propiedad intelectual,

5) ldentificacion de inscripcion legal de la marca patente del pais de origen de la
franquicia;

6) Derechos y obligaciones de las partes;

7) Territorio;

8) Clausula de Exclusividad;

9) Contraprestacion economica,

10)Plazo;

11)Clausula de Confidencialidad;

12)Jurisdiccion y competencia;

13)Clausulas penales y sanciones;

14)Solucion de controversias.

Art. 7.- Previo al inicio del otorgamiento de franquiciags I[franquiciantes
deberan registrar sus marcas, patentes y demasratsprotegidos por la propiedad
intelectual, en el Instituto Ecuatoriano de Propcethtelectual IEPI a efectos de proteger
el objeto del negocio a franquiciar.

Los franquiciadores extranjeros deberan acrediter sus signos distintivos;
marcas y/o patentes en su pais de origen se ermmel@bidamente registrados en la
entidad correspondiente.

Art. 8.- Para la celebracion del contrato de franquicigpdates contratantes, sean
personas naturales o juridicas, deberan estamegéd habilitados para la suscripcion,
incluyendo su identificacién de Registro Unico denibuyentes RUC en caso de
tratarse de persona juridica, el cual debe segadior por el Servicio de Rentas Internas
SRI.

Ademas, el franquiciante se reserva el derech@adelorar que el franquiciado
no tenga obligaciones pendientes de pago en liamdas correspondientes, y de verificar
gque este posee la solvencia econdmica suficiemte gemer en marcha el negocio de

franquicia concedido.



Art. 9.- Todo contrato de franquicia debera contener loisige:

a) ldentificacion completa del franquiciador;

b) Identificacidbn completa del franquiciado;

c) Objeto del contrato;

d) Indicacion clara y precisa de los roles que ocuasipartes contratantes;

e) Glosario de términos;

f) Laidentificacion de los derechos que se conceddraaquicia,

g) Laidentificacion del territorio en el cual se entara funcionando la franquicia;

h) La determinacion de exclusividad,

i) Plazo del contrato;

j) Convenio de confidencialidad respecto de los pax&sanquiciados;

k) Informacion de los procesos para llevar a cabadaguicia, es decir, énow-
how;

l) Se deben adjuntar los manuales operativos, finars;ide marketing;

m) Los procesos de control franquiciados;

n) El franchise fee o cuota de entrada para utilizadela franquicia.

0) Los royalties o regalias, las cuales consisteragngperiodicos;

p) Derechos y obligaciones de las partes.

q) Prohibicion de cesion de contrato;

r) Causales de terminacion del contrato;

s) Clausula de solucion de controversias.

Art. 10.- Como resultado del contrato de franquicia, lasgsanb tienen relacion
laboral ni societaria alguna, el franquiciado nquadre la calidad de empleado, ni socio
del franquiciante. El franquiciante, Unicamentergaoal franquiciado el derecho a
comercializar o fabricar los productos y/o senscio

Art. 11.- Las partes no podran ejecutar acciones competitieadro de la
jurisdiccion y plazo sefialado en el contrato. Eumplimiento de esta disposicion podra
ser notificada por la parte interesada ante la isupadencia de Control de Poder de
Mercado, quien serd la encargada de imponer lasios@s correspondientes, sin

perjuicio que se pueda dar por terminado el canttatasi haberlo pactado.



Art. 12.- El franquiciante una vez perfeccionado el cootaen caso de haber
suscrito una promesa de compraventa de franqudeigncuentra en la obligacion de
entregar al franquiciado toda la informacién pariés del objeto de la franquicia

La informacion adicional a los registros de mangatentes y demas elementos
inscritos, y la documentacion habilitante consisten entregar manuales, estados
financieros, acreditacion de experiencia en el adrc organizacion de la franquicia,
Brochure del negocio, publicidad realizada, comandés de cumplimientos de
obligaciones ante las entidades correspondientdsnyas documentos que considere
pertinente solicitar el franquiciado.

Art. 13.- El franquiciado deberd mantener la confidencélide la informacion
que reciba relacionada con la franquicia, cuyonmgiimiento dara lugar a la resolucién
del contrato por parte del franquiciante y el imide las acciones legales correspondientes
por el perjuicio ocasionado.

Art. 14.- El franquiciante tiene la obligacion de realitas capacitaciones al
personal contratado por el franquiciado, sin que iesplique relacion laboral alguna vy,
por ende, de lugar a juicios en la materia.

Art. 15.- El control, seguimiento, monitoreo, y evaluaci@ dksempefio, asi
como la calidad de los servicios y productos fracigdos seran de cargo de ambas partes
contratantes.

El franquiciante se reserva el derecho de reaéka&ontrol sobre la franquicia
concedida, en cualquier momento sin que sea néz@sguerimiento ni tramite previo
al franquiciado.

En caso de negarse el franquiciado a las diligenaiaealizar por parte del
franquiciante como control de la franquicia condedidara lugar a la terminacion
unilateral sin que el franquiciante deba pagarrvalguno ni deba compensar por tal
decision.

Art. 16.- Las partes podran declarar la terminacion umdéhtdel contrato,
Gnicamente cuando se haya pactado expresamenteng@sngo existiendo una causa
justificada para determinarlo. Asimismo, la terncida por mutuo acuerdo se podra
efectuar por las causales estipuladas en la cBigsulespondiente.

Para cualquier otra forma de terminaciéon del cémtise estara a lo dispuesto en
la clausula correspondiente mediante la cual s&paal Cddigo Civil como norma

supletoria.



Art. 17.- Para la solucion de controversias dentro del ctmtias partes
procuraran un acuerdo en forma amistosa. De naisolarse el desacuerdo, las partes
podran acudir a los meétodos alternativos de sahuda conflictos pactados dentro del
contrato, tales como la mediacién y arbitraje,dasles seran ventiladas eno de los
Centros de Mediacion y Arbitraje habilitados pdrafecto.

En caso de no solucionar las disputas por estdagiaontroversias se seguiran

ante los jueces ordinarios donde opera la franguici

TITULO NI
SANCIONES A LAS PARTES CONTRATANTES

Art. 18.- Seran sancionados con multa equivalente al 40t sdema de rubros
pactados en el contrato, los franquiciantes queribas un contrato de franquicia sin
inscripcion de los signos distintivos, marca y/éepge en el Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual IEPI o en la entidad que dartg) funcion en el pais de origen en
caso de tratarse de una franquicia extranjera.

Art. 19.- En caso de reincidencia de la infraccion deteawhinen el articulo
anterior, la sancion sera de multa del 70% de &sres sefialados.

Art. 20.- Seran sancionados con una multa del 20% de la demalores pactados
dentro del contrato, las partes que no registresagiban el contrato de franquicia dentro
de los 30 dias posteriores a su suscripcion emsgituto Ecuatoriano de Propiedad
Intelectual IEPI.

Art. 21.- La existencia de clausula penal seran acordadasdb contrato y no

podra exceder del 30% del valor total del contdetdranquicia celebrado.

TITULO IV
REGISTRO DE FRANQUICIAS DEL ECUADOR

Art. 22.- Crease el Registro de Franquicias del Ecuadarpaatidad adscrita al
Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual |E#®h autonomia administrativa y de
gestion.

Art. 23.- La informacién de control de este registro sergatracter publico y de
naturaleza administrativa de conformidad con latdstido en el articulo 5 de la Ley
Organica de Transparencia y Acceso a la Informaeidlica.

Art. 24.- El Registro de Franquicias del Ecuador tendr&ilgsientes funciones:

a) Asesorar a los ciudadanos sobre el contrato deguraa y sus implicaciones;



b) Absolver consultas realizadas por las partes iséelas;

c) Inscripcion y registro de los franquiciadores ypekterior control que pueden
realizar de oficio;

d) Actualizacidon constante del Registro de los Frarigsj

e) Cancelacion de franquicias de conformidad con larmativa legal
correspondiente;

f) Emisidn de certificados de cumplimiento de obligaeis de franquicias con
indicacion de su numero de registro;

g) Registrar los contratos de franquicia;

h) Permitir el acceso de la informacién por ser daatar publico a las instituciones
publicas y personas naturales o juridicas, hacsmakxtranjeras;

i) Toda informacion relevante de franquicias deberastes dentro de una
herramienta informatica que permita a los usuaiosonsulta e informacion;

j) Registro de los franquiciantes extranjeros, loslesuaeberan contar con un
apoderado dentro del territorio, y los demas refpsisjue se determinen en el
reglamento de esta ley.

k) Las deméas atribuciones que consten en la nornlatjahrelacionada.

TiTULO V
INCENTIVOS OTORGADOS PARA LA CELEBRACION DEL
CONTRATO DE FRANQUICIA

Art. 25.- Con la finalidad de estimular el desarrollo deremmia y la atraccién de
la inversion extranjera, el Estado Ecuatorianomece a las partes interesadas en celebrar
un contrato de franquicia el derecho a acogerss imtentivos en el Codigo Organico de
la Produccién, Comercio e Inversiones, siempre anda sean parte de la actividad
productiva definida en el articulo 2 del mismo @adi

DISPOSICION GENERAL

Art. 26.- La Superintendencia de Control de Poder de Mertexdra plenas
facultades para realizar el control correspondieletéas practicadesleales dentro del
mercadaque pudieran afectar a las franquicias.

DISPOSICION TRANSITORIA UNICA. -

Los franquiciantes sean estos personas natural@gidicas, nacionales o
extranjeros que se encuentren ejerciendo la aativil franquicia con anterioridad a la

vigencia de esta Ley, tendran el plazo de seis sram#tados a partir de la publicacion



de la presente Ley para proceder con la inscripd@tas franquicias, siempre que sus
elementos intangibles se encuentren previamentdtosen el Instituto Ecuatoriano de

Propiedad Intelectual y posean la documentacioéilitaaibe vigente.



ANEXO 2
FORMATO DE CONTRATO DE FRANQUICIA
Contrato de Franquicia

Comparecen al presente Contrato de Franquiciajreoparte, la sefioritlazmin
Cedefo Mantilla, portadora de la cédula de ciudadania No. 1205AL3f1ien obra en
nombre y representacion deIPASO S.A, que en adelante se denominara El
Franquiciante, y por otra parte, la seficBtaa Maria Mariduefia Orellana, portadora
de la cédula de ciudadania numero 070408041-5iea @n adelante se denominara El
Franquiciado.

Los comparecientes declaran ser capaces, mayoreslate de estado civil
solteras, domiciliadas en la ciudad de Guayaquikrges convienen celebrar el presente
acto al tenor de las siguientes clausulas y esiipres:

Clausula Primera: OBJETO. El franquiciante, propietario de la franquicia
PILLINES, concede el uso de dicha marca y todo ue gsta involucra (nombre
comercial, emblema, modelos, disefios y know-how)a pser explotada por el
franquiciado.

El punto de venta estara ubicado en el norte deitiad de Guayaquil.

Clausula Segunda: CONCESION DE USO Y PRECIO DE LA
FRANQUICIA.

El franquiciante concede la licencia de uso densargas y productos por la suma
de Diez Mil Délares de los Estados Unidos de Anaéf&10.000,00).

Para la utilizaciéon de otras franquicias se firmarmdevos contratos por los precios
que llegaren a ser objeto de negociacion.

Clausula Tercera: DETALLE DE PROPIEDAD INTELECTUAL
MATERIA DE LA FRANQUICIA.

La franquicia comprendera lo siguiente:

Marca: Pillines, de productos para bebe, cuyo tregen el Instituto Ecuatoriano
de Propiedad Intelectual es el 7890 de fecha j6rie de 2016.

Lema Comercial: Para bebes delicaditos cuyo regestrel Instituto Ecuatoriano
de Propiedad Intelectual es el 4567 de fecha j6rde de 2016.

Patente de invencion: Pafal biodegradable, cuyastregen el Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual es el 123éclea 15 de junio de 2016.



Clausula Cuarta: OBLIGACIONES FINANCIERAS.

FRANCHISE FEE: EI franquiciado previamente cancel6 a la franquitael
valor de USD 3.000,00 (Tres Mil Dolares de los BetaUnidos de América) por la
licencia de uso de la propiedad intelectual.

REGALIAS. La utilizacion de la franquicia no generaré coteaegalias. En el
evento de celebracion de otro contrato de franguim se cubrirdn regalias.

METAS. El franquiciado debera presentar de manera trialesta franquiciante
un reporte de las ventas realizadas en el terigmignado, asi como debe entregar copia
de sus estados financieros mensuales duranteielipeue corresponda.

El franquiciado se compromete a entregar toda nmégion solicitada por la
franquiciante, cuyo incumplimiento acarreara cléasie terminacion del contrato.

Clausula Quinta: PLAZO.

El plazo del presente contrato es de 5 afios a jpigrtia suscripcion contrato,
pudiendo renovarse por mutuo acuerdo de las pai@sipre que se manifieste tal
voluntad por lo menos con 60 dias de anticipaci@umaplimiento del plazo.

Para la renovacion del contrato, la franquiciaei@izara una inspeccion a las
instalaciones en las cuales se comercializa elugtodasi como procedera a la revision
de las maquinas mediante las cuales se elabdes yadegas que almacenan el producto.

En caso de terminacion el franquiciado renunciaaquier indemnizacion por
clientela en el territorio pactado.

Clausula Sexta: Obligaciones del franquiciante.

1. Incorporar nuevos productos y mejorar la calidatbdexistentes.

2. Colaborar con el proceso de due dilligence propuest el franquiciado, previo
a la firma del presente contrato.

3. Permitir el uso por parte del franquiciado de lesedhos de propiedad intelectual
e industrial, tales como la marca, el emblema,patg productos.

4. Colocar a disposicion del franquiciado las mercasmcd inventarios que
componen su surtido, o garantizar la puesta a siisipa del mismo franquiciado
las mercancias cuando no sean fabricadas pomeli@ante.

5. Determinar las politicas y estrategias de mercatlecuanto a posicionamiento,
variables del producto (marca, empaque, preciojable@s de comunicacion
(publicidad, promociones), investigacion de mersagltondo de promociones y

publicidad.



Otorgar formacién, adiestramiento y asistenciaitécal franquiciado en los
campos técnicos, comercial, financiero, contablbutaria y de gestién en la
iniciacion de la franquicia, y durante la explotacde las unidades de venta por
el franquiciado.

Entregar los manuales de franquicia al franquicemttce los cuales se encuentran:
Manual de Administracion, Manual de Atencién ale@te, Manual de Imagen

Corporativa, Manual de Mercadeo y demas procedimsepndemas.

Clausula Séptima: OBLIGACIONES DEL FRANQUICIADO.

Es la obligacion del franquiciado actuar con la mméxdiligencia para optimizar
el volumen del negocio. Sin perjuicio de ello sasiderara como obligacion de
este contrato un volumen de venta minimo de vamitddlares mensuales como
minimo durante los tres primeros meses.

El franquiciado se obliga a someter al franqui@datpublicidad que efectué de
Su punto de venta.

Es obligacion presentar una péliza que asegureoedl,| el producto a
comercializarse y las maquinas y materiales pasdatioracion

El franquiciado se obliga a realizar un estudionggcado previo a la fijacion del
precio de venta al publico de los productos, cdmbdidad de evitar perjuicios a
la reputacién e identidad de la franquicia, prosdoague no sean superiores a los
establecidos para el consumidor.

Comercializar los productos con las especificagonmpuestas por el

franquiciante.

6. Comercializar los articulos producidos o designamwsel franquiciante.

9.

No explotar directa o indirectamente la franqumi® medio de establecimientos
similares al de la franquicia.

Utilizar durante la vigencia del contrato el Knoww y Licencia de Marca
concedida por el franquiciante solo para la explotade las franquicias.

No revelar el contenido del Know-How suministradwo gl franquiciante.

10.Contribuir mediante el cumplimiento de las diraxd pactadas por el

franquiciante, a la buena reputacién y éxito deatdena.

11. Asistir a cursos de preparacion o actualizacionisistnrados por el franquiciante.

12.Desplegar las actividades administrativas y opeastinecesarias para el

desarrollo y la explotacion adecuada de cada utesdeanquicias.



13.Informar al franquiciante, sobre las mejoras enfdoscedimientos técnicos y
comerciales empleados en la explotacién de la friarag

14.Disponer de un inventario suficiente, en calidadayiedad para satisfacer las
necesidades de los clientes.

15. Utilizar los signos distintivos del franquicianteantener una politica publicitaria
y promocionar adecuadamente y de acuerdo con tesidades de la franquicia.

16.Respetar las normas de explotacion y gestion pastddvando adecuadamente
la contabilidad y aceptando los controles del frécignte establecidos en el
contrato.

17.Registrar cada uno de los establecimientos o pudgogenta en la Camara de
Comercio con la razon social.

18.El franquiciado estd obligado a decorar el locakvigto, ateniéndose
estrictamente a las directrices indicadas poraglduiciante.

19.El uso de la marca correra por cuenta y riesgéraedjuiciado, quien respondera
por las infracciones civiles, policiales y admirasivas en general e incluso con
las multas derivadas de los mismos durante el mérrdel presente contrato y
hasta que cese el uso de la marca. El pago de stgsudasas, gravamenes,
creados o0 a punto de crearse, derivados de usordarta en el local respectivo

correran a cargo del franquiciado.

El franquiciado reconoce los derechos de propigttdstrial e intelectual dentro
del presente contrato frente al franquiciante.

El franquiciado se obligara a atender las dispos&s contenidas en la normativa
legal vigente, entre las cuales se encuentra laleé3ropiedad Intelectual, Ley Organica

de Regulacién y Control de Poder de Mercado, asbademas vinculantes.

Clausula Octava: CESION DE DERECHOS.
El franquiciado no podra ceder el contrato, sino @etorizacion escrita del

franquiciante.

Clausula Novena: CAUSALES DE TERMINACION.
El franquiciante podra en cualquier tiempo darteaminado el contrato de
manera unilateral, informando con una antelacigalig la alli pactada, en cualquiera

de los siguientes eventos:



a) Insolvencia del franquiciado;

b) Falta de entrega de informacion al franquiciante;

C) Falta de inscripcion de licencia de uso de marca.
d) Ineficiencia en la prestacion de servicios de posyey

e) Violacién a cualquiera de las clausulas del preseontrato.

Son clausulas de terminacion por parte del framaig las siguientes:
a) Caducidad de la marca concedida.

b) Cancelacion de la marca.

En caso de operar cualquiera de las causales oen&éeion por parte del
franquiciado, el franquiciante debera entregar @ 4del valor del contrato como

indemnizacién por dafios, sin perjuicio de las awsdegales a que hubiere lugar.

Clausula Novena: Clausula de confidencialidad.

Cada una de las partes, que intervienen en elressentrato, en los que se
encuentran incluidos sus representantes legats)tejos y empleados, estan obligadas
a mantener en absoluta confidencialidad y resarga ta informacion que manejen o
manejaren y/o a la que hayan tenido acceso dueejecucion y vigencia del presente
instrumento, asi como toda informacion derivadbbd@cuerdos y convenios verbales a
los que las partes han llegado para su formalimadiformacion que puede ser de
caracter técnico, econémico, banco de datos detetig/o servicios, cartera de clientes,
procedimientos, mercadeo (Know-How), o cualesqui&p secreto comercial. La
violacion de esta obligacion, sin perjuicio de égponsabilidad civil o penal en que
pudiere incurrir, sera causal de terminacion gdida del presente contrato y

reclamacion de los dafios y perjuicios.

Sin embargo, y por excepcion, las partes podrasinéir tal informacion cuando

se cumplan con las siguientes condiciones:

a) Se obtenga en forma previa y por escrito el comp@rito de la parte
propietaria de la informacion
b) Dicha informacion ya fuese de conocimiento pubyito

c) Dicha divulgacion fuese exigida por la ley.



Clausula Décima: Exclusividad.

El Franquiciante se obliga a entregar el Know-Haw ferma exclusiva al
Franquiciado dentro del norte de la ciudad, potieshpo de duracion del presente
contrato.

Lo anterior implica que el Titular no podra otorgarreferido Know-How a
terceros dentro del Territorio.

Asimismo, el Franquiciado se obliga a no celebr@mtratos por los que se
transfiera tecnologia o conocimientos con tercerassubfranquiciar, durante la vigencia

del presente contrato.

Clausula Undécima: Solucion de Controversias.

Si se suscitaren divergencias o controversias @mtdgpretacion o ejecucion del
presente contrato, cuando las Partes no llegatenacuerdo amigable directo, podran
utilizar los métodos alternativos para la solucom controversias en el Centro de

Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio deyaquil.

En el caso de que se opte por la jurisdiccion uahim las partes acuerdan
someter las controversias relativas a este contrao ejecucion, liquidacion e

interpretacion a medicion y arbitraje y se conviendo siguiente:

Las partes se someten al Arbitraje de conformidedas siguientes reglas:

1) El arbitraje ser4 en Derecho.

2) Las partes se someten al Centro de Arbitraje d€dmara de Comercio de
Guayaquil.

3) Seran aplicables las disposiciones de la Ley dérAjb y Mediacion, y las del
reglamento del Centro de Arbitraje de la Camar&aimercio de Guayaquil.

4) EIl Tribunal Arbitral se conformard por un arbitroicb o de un nimero impar
segun acuerden las partes. Si las partes no lagrascuerdo, el Tribunal se
constituird con tres arbitros. El procedimientosdéeccion y constitucion del
Tribunal serd el previsto en la Ley y en el Reglaimelel Centro de Arbitraje de
la Cadmara de Comercio de Guayaquil.

5) Los arbitros seran abogados y preferiblemente gperegencia en el tema que
motiva la controversia. Los arbitros nombrados aodro pertenecer a la lista de

arbitros del Centro de Arbitraje de la Cadmara dm€@uaio de Guayaquil.



6) Los asuntos resueltos mediante el laudo arbitradréa el mismo valor de las
sentencias de Ultima instancia dictadas por l&cjastrdinaria.

7) La legislacion ecuatoriana es aplicable a este r@mnty a su interpretacion,
ejecucion y liquidacion.

8) La sede del arbitraje es el canton Guayaquil.

9) El idioma del arbitraje sera el espafiol.

10)El término para expedir el laudo arbitral sera dimo 180 dias, contados desde

el momento de la posesion del (los) arbitro(s).

Clausula Duodécima: DOCUMENTOS HABILITANTES.

12.1. Copia de cédula y certificado de votaciétodecomparecientes.

12.2. Nombramiento del representante legal delgfrenmante debidamente
inscrito en el Registro Mercantil.

12.3 Registro Unico de Contribuyentes del franurits.

12.4. Dossier de la franquicia.

12.5. Licencias concedidas.

En constancia de lo anterior, se firma en la ciutlaGuayaquil a los 20 dias del

mes de marzo del afio 2017.

Por DIPASO S.A

JAZMIN CEDENO SARA MARIDUENA ORELLANA
C. C.: 1205719279 C. C.: 070408041-5
Franquiciante Franquiciado

FREDDY COBENA
Testigo franquiciado



ANEXO 3
JURISPRUDENCIA

CASO ASOCIACION DE FRANQUICIADOS DE CANTINA MARIACH |
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- Juzgaclo Prlmera instanma- 2E Prat ,,sa Llabragat

" Mareis Morturiel, 39 - Ly “ i 5
"Frat de Llabragat, gl Barceiona " e s ‘“-%-»% . a

Proeed;miento F'rox,edmaiento ordmarlm 34!2&03"35% b

Parte demandante SOCIACEC}N DE FRANQU?G]ADOS DE CANT]NA MAR}ACH]
Prosutador ANTONICH 82 DE ANZIZU FUREST )

Parte damdndade GRUPO RESTMON; 8.1 .. .+,

Progurador ANGEL MONTERO BRUSELL .

SENTENCIA
Bn Fl Prat da Llobreget, a dia nueve de ffulio de das wil cuatre.

#n nombra de S.M, sl Rey, gl ilmo. 3¢, D, Vicente Moliner Cabrer*a,
Juez sustikube degl Juzgadu de Primaza Tnstancla n® Dog de ssta ciudad, ha
visto y wxaminado los presentes asutos de Juiclo Ordinarie seguides con El
n® 34/03, a J_nstanula de Asociacidén de rranoguiciados de Cantina Marciscni,
reprasentada por el Procurador de los ¥ribunales B. Bntonlce Mazria Anz:.zu
Furest y defendida por D, Salvadox Timensy Mariscal, cenktra Grupe Restmon,
represantada por- el P ocurador de los Tribunales D. Angel Montaro Brusell y
defendida por D. Jordd Ruiz ds viila, sobie desclaracion da incunplimianto
de chligaciones y compétencia desleal ¢ dicta 1a prasente rasolucén sobre

la hage da los sigulentes,

Agrinlstonid o Utk Coilonys + Adnisracise fe juolda on Catalefi

ANTEEEDENTES ] HEGHO

FRIMERO,~ Que por 1:.\ parte achara se praseatd demanda, gque en Lurno
de reparto correspondid a- este Juzgado, contre el mencionade demancadd,
sohre daclaracion dé inecumplimlento de obligaciones ¥ competancia dgsleal
en relacién con la Franguigls -CARTINA MARIACHI, en la qua, &N parrafos
separgdos exponiz 1los hachos.en qié basaba su peticidn, hacia alagacitn dé
los fundamentos .de -deracho - gus ‘sstinaba aplicables,. ¥ terminaba. qon 1a’
sipllca dg gue,’ previos Log* tramtes dlegales sa dicte santancia dando Jlugar

3 105 peﬁimentos obrados.

SEGUNDO. -~ Rd":x_t*ria a txé.ma.te la demanda =8 emplazd a la pa‘rte
.. demancadz, qua’ ‘comparecid - en ios present== atitos contestanda sn oposicidn a.
L% 0 la demanda. interpuaste  de cohtraxio convagindose a las partes a 18
§ calebracicp de la cor*‘espondiantia audiencia pravia, e la gue las partes -
efectuaron alsgaalonss & interésaren sl reclbimisnto a prueba dal plalto
instande lgs mediss de prueba qua tuvieroh por convenisniss, sefaldndase
dia para a celebracién del ‘correspondients acts ds julclo. Celebrado al’
acte’ dol  Juiplo, ™ sn el mismo ETY pract;.carcn las pruab_as admit:.das ¥
declgradas pertinentas con el rasultade que ohra en avtos ‘wonklnuacion, | -
las partes efectuarcn sus respectivos  informes ratil cé.nciosa en any
raspectivas posburas micialas -6n cuanto al- ‘objsto d.eJ. présente plaﬁ.to,..




f’"UL)zgz%

quando 2 cont nuacién los autos conclusos Para dmtar Mw‘w&%m-@*_
acko de. juicia twve que: ser d;vid*da en’ dos gesiones por causa de la
. axtaﬁsmén de‘-l mlsme., _' : . . .

TERCERO - Qua et\ la trami.t:acmn da sste prouedimiento ‘82 han -
obgervado las presoripciones legales 2 sxcepelén del plazo para dictar la
presante resplncidn a dsusd porcun lade de la duracién sxtensa del juiein
expresada y de, la documenkal obrants y, por otro, por los asuntos penales’
en tramitacion an ests Juzgade y én -especial el relative a los hechos -
ogurridos el dia 24 de Mayc ds 2004 en Bsta Juz gaaa. :

memmos oE DER'E‘.CHO

PRIMERO. - La parta actora insta, por med-io del cuplico da ‘gu sscritoe
de demanda, en primer lugar, Qqus & dsclara el ipcumplicisnto da la parte
demandada de los contratos de franguiola relatives a CANTTNA MARIAGRT, Para
ello, Ja parte actora se justifica; por un lado, en el argumante qua la
entidad demsndada ha faclilitado el koow how proplo de ls franguieda
CAVTINA MARIACHI 2 otras Eranquicize gqua la sntidad deomandada ostenta sp al
sagtor ds la restauracién; v, péer otro lade, en el incumplimlente del pacte
relativo a la exclusividad Lerritorial -en’ relacién oon esas otras
franguicias mencionadas, )

Conslderande la primers de las cusstiores ¥y en aplicacidén del
principio del onus probandi establscido en el articule 217 de la Ley de
‘ Enju.{.c\amiento Civil, dsbhe indiciras que, de la propla declaracidn de las
partes, asi ¢ono de los tastiges que son Zranquiciados de CANTINA MARIACHE,
resuulta que, Yz entdidad demandada, en sf desarrello de =sun actividad
empresarial ostenta la titularidad de las francuicias CANTINA MARIACHI,
BKYROB, S5UMQ, PASTA CITY y ROCKSRIBS; todas relativas a restaurantes si
bizn con la partienlaridad -mo controvertlda- de su espacialidad. Asi,
CANTINA MAHIACHT se dedica la cosing: me' jicana, SKYROS se dedica a la eocina
‘grisga, QUMO o i; gocina Jjaporesa, BASTA CITY a.la cocina italiana v
ROCK&RIBS 2 la cocina tex=-mex. Esta sitvacién determina ¢due cada franguicla
gansre, su propio kaow how ¥ gua daba pracisarpss, a log efsccas de T

bresente litis, quien tisna €l ins disponendl sohre eoge RO, al
fran&i‘*“&f’ﬁ‘ér 5l ¥rEnquiaiads. Tanto del iRLerrogatorio de }.as partaa ¥

de los tastigog que gon franquiciados; como dol examen de .los contratos de
franguicia aportacios a las attuaciones, ' se  desprsnde que e s8]
franguiciader quien ostenta &sea poder de disposicion y fue GLraNsmite osa
know  hou cuango, mediante  COhLL4Ld, CORCeds wnaz frangilola  DArz 38U
explotaolon. Togdo =ilpo’ dekermins ‘gue el know how de¢ cada una de las
franquiciag citadas venga detarmingdo Bor sU eapecialicad sin perjuicic de
Ambitos comunes -entre sllas &) ir raferidas 21 sector @& [a FESCAGTAGLON an.
ganezal y, . en paxticular, ‘a_ua_ tipo de restaurants de praparaclén rapida da
: "—como asi o han definide a8 parfes—; dicha
especialidad - *cone cra.tarm difersnciados, ques  tanbto  los  testigos
fraiduidiades - comg . la actara aaumen - sl .8US pPropigs Wanitestacionss, ‘ho

Flantea pmblemas entre la frangonicla CAVNTINA MAHTECHL v las zranguiedas -

SKW"WY, pero sl ‘bon ls franguicia ROCK&RID la

S‘ Iltud 2ntrs la-cocina t p ‘me] g IPo tax-mes.

=

Bobre este extreme, la aci:oha -ha aducicio el ejemple del produste
elaborado por .l ‘testige 8z, Angal Basch que manifiesta por udn lado, ssr sl
mismo en CANTINA MARIACHI y en: ROCE(&RIBS, por otro lade, sar un produgthe
qus surgs de una colaboracidn entre sl Sr- A. Bosch v sl Sr. Ceravalls
~Eranquiciade de CANTINA MARIACHI~ qUé ha intervenido tamolén gomo tastigo.
En cuanto al primere de las planteamientos debe indicarss que el producto

&0 ouestidn -pollo- ey un producto glimentario,de cardcter gendrico v ous

tal y oomo conFEEEHI6E documentos 10,123 17.adionkados” a1, escrite de
QoRAREARIER"a T i 3amaz?83”‘"- {mend -de  platas . de. ambas franguicggsi 15,
SUFEY) fﬁffa“‘&'“‘“"r'{”"*“*ﬁh‘é’ CSES TR RGN SLE R BB elaboraci on,
c‘afrctm?ewa'a %WW%WW%@W oEro
qé?ﬁ'é"‘r“i’ﬁﬁ“m'a'i*ﬁnen ario @s asa especialidad el elemento diferenciador del
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i
." '»ls
da franquicia. Respecto al- gegqundo’ de
tRdSbepdancia del ‘origen -lo
ido por la dedavidada para sus’
ignto anterlor en cuanté a .su

frzhquicias aln gug a1l By
incorporacidn al -know how de &

“wiSmas. con la especialidad conereta de -

ahda una, pueg no . hay gue dlvidar:gug . es un’ genérico- alimentarie v que gl

Ynow how pertensce a la entidad frangeiciadora, es dacir, la demandada.

: En cuanto a 13 ‘sequida-de 1hs cuestiones, relativa a 1d exclusividad
torritorial de los franguiciadog de CANTINA MARIACHL en }jlacién a4 las
chrar frasquicias de la parte dumandada, por un lado, sdleo d1 ‘contrako da

franquicia suscritin.al.diz, 28 ds Octubrs e 1994 con el §x. Jogé Andrés -
Negrete Ojanguran {documento.n® 17 do Toy adjuntados von-la demanda) rgcoge

efe pacto. DATA "1a cludad de Biibad; pacto contractual qus aélo vincula &

‘las parbes del misma -y, pox consigulente, g8lo ese. franguiclade  auads

instar.su.cumplinianto, no gonstande gue sed parte en el presents pleito de
forms divecta v principal. Sin psrivicio de ells, establecido qua. las otras

franguicias. que ostenta la parke denandads cisnel SlBABNLOE, G espegialidad
qué _con TAD B AT e IA Nt Ao BNtLs oL, N0 OWLeLe wausa gua

105t Fique  msa - exclnsiviGad.. LAbiLLOLiaL. . Pretendids  BOT. 15 HELOTa, Y.
SCSEEASY Lo contrario si alteraria el pr ncipé.o de Libre CONCULFancaf. .

SEGI)I_IDO_.—_'__La pérts ad‘;éré. _ix;s:t:z?s'_ lz declaracién da competencia desleal
como consscitencia del incumplimiento contkactual jmputado a la demandada y

4] que se ha hecho refsrencia &h 6l apartado ahterior, e conformidad con .
el artienlo 5 dé la Ley de Qompetencis Desleal, se considera deslsal todo

comportamdents. que rasulis objetivamsnte contrario a las exigencias de la
buena f£s, eatableclende un ecriterio de chrar para la valoracién da las
sonductas, Si tenemos en cuenta el argumento- sxpuesto en sl punte anterier
ni ha existido incumplimiantoe contractual por ..o, pante demandada, ni el
comportamienco an el mercade de dicha demandada. ptede S8I constaerads

- CONEYArig & L& oueha fe, ni dichy comportamients -denuadiado por la .actora-

FREUTEE TP TIRRES Bn fos artigulps € y siguientes del mismo. Téxto lagal,
an los qgue &e f£fijan actos .coaccebos de competenciz dewleal, No dsbe
olvidarse gue la buena Is Se pregumg luris tantum y; en cangacuencia, &s la
parts sctora quiZh OSTEAELE IR BOIigacion de foreditar la contravencisn de
dicho principio y von gus actos $e¢ ha ilevado a caba la misma; y es an el
complimiento de esa garga probatoria donde resulta gue la demendada ostents
las francmicizs antes expresadas en 2l secbor de la restauracion y que las

explofa. Ksa sxplotacidl, e nd oF mas gque o1 Propiop dssarcollo daTEETe_EQH
$5cial de La_entidad demandads =51 proplo_origen .0 la xazon ds
Sxistir do ia ontidad actora, "65.1a gue genera los coamtzatos d& frandquieia
cuyo dmsarrollo - cemporta .la absorcion por el franquiciedo ds custas de
mércado qua - arectan a  sect i i de I ~eatauracion  segnin BL
SBTETS He 12 frangulcia y qus #s la propia diligencia del fxanguiciado Ia

fue va & determinar jor ) paor dasarrolle de ese conktrato., Es por ello
que, #mi_ 8l desarrollo del contrato de franguicisa (que Dox Aplicacién del
art, 1258 C.Civil ssta sajeto a.la buens fe] redunda em beneficio de ias

dos partes contractuales, dado sv gardcter bilateral, no_se desprends causa
JIGUNE parh congiqorat contraria a la bhusna ¥g y a& la normal compehéncia en
o)l “Hircado, La . explotaclon de -lag diversag ZIranquicias que con on)atas .

© alstinES AR X FENG. del 7'=mercado de Lo raskauracidn, costentd L entidad

denandada.

. TERCERO.- La parts actora lntsresa la declaracién ds incumplimianto
de la demandadsg eon relacién con.la obligagién de suministrar el knoW how
inicial adecvado =n matéria de sgquridad alimentards y su actualizacién, y
parse allo ha aportade ‘s¢ndns ‘informes periciales ~dogumbdntos 61 y 62 de la
demanda~ que han aido ratificados ‘en el acte del julcio. Pattiends de lo
egtablecido en ol ‘articulo 346 ‘de .l Ley da Enjuiciamisnto Clvil an cuanto

"3 la valoracién da Los informes periciales, émbos informes, relativos uno a

syatro .localas de ia provincia-de Madcid y el otre a dos locales de la
provincla de Barcelona, ;son -inforfiés ds parte 'V, por tanto, dsben’ sex
considerados desde esa perspectiva. -Lo3d" dos peritos, gr. Ponge ¥ S8ra.,
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coincidan ‘o1 sefia

: aan;tarlaewalimantarias tanto s loc:a.a.ss Goms en relacmn . eon losi.
manuales APRQ; ‘deficlanclas -qu g ,._callfican de importantes. No ‘whgtante.

eda glrcunstancla, los taestigoes: qua Bon- xra.ngyca.adgi ¥y ¢us han intervenide

e el acto del JuldlGiRENT as; BE] S juramento, v nunga han tenidg
E US

incidencia alguna en pafsE? i 3Tla, que gozan
adTYESPEHATERtES permisos o :L:.cencias a strativas vas, v, gue ninauno ha sida
S5 : %%Wm%%m%&%mmﬂﬁt%&ﬁ- v Tales
sirounstancias  gon- especialmenta ralevante:. en #sts punte, en ls medida-
quet la apertura de mn local de restaurasidn comgo;&g&mg,wm;o or
parte“ﬂ“%‘imstram%‘n pbLlca ‘compelente  sobre la matar.l.a CT: [

CUUSTUBHENE "y B~ mp¥BREEION " Taneds yatada 14, GAEIOGAGLOR.. Jdel, .

extaptetRLE i el © bresente casg, 8S Un hacho no controyertido que iles

franquiciados en general pecticylarmente log miembros de 12 actora, han

optenido las llgenclas admlniatrativas paza lez aporfura 08 SHS Localas &1
pﬁb?icc V ghe eba _obLencidn fe -ha producido Sobre 1a base del proyedato y
direciricas gue para todos los locales de la franquicia CANTINAR MARIACHI ha
fijade gl franqulglador, formapdo parte ‘dal contrato de frangulela; v esza
circumptancia a5 U hache asumido _por la _parta' acbora gque entra &n

con:radlcomn gon  La realidad . refiedada  en loi  informes ericia.
indi . Contradiceion ais, tendends en cuenta el criterio de Vaioraclon.

indloado, debe ser ‘resweslia —a favor de la  realidad  objativamente
contrastada y asumida "por . L3 Barte que insta LA  declaracidn  ds
aya.

incumpliniento contractual, Ja Cudal ¥ . por 0teo  1ado no congks  que
efectnado genuncla ao@inrstretiye sobre ssts hateris vpese a la raleva.nc;ia
gus ha manifestado dax 4 ¢se .»ncumpl,lmemo obligacional axprasac{o.

CURRTO,~ La parta_'_ctp:ca ingta 1z declaracién de incmupldmiento
conkractual por la demandada y 1a aplicecidn dsl articulo 16.2 dal a Ley de
Competencis Desleal en relacidn con la imposicién de una plataforma dnica.
dg. . distribraion e Yos frenguiglades de CANTINA MARIACHI, Diche precspto
ralifica de deslsal la explotaclén por una emorasa de le situzaisn de
depandsncls scondmica en que pudden ancontrarse susg clientas o proveedores
gUE no dispongan de alternativa aequivalente para el ejsrcleic de su
actividad; circunstancia que se presume cuando un proveedor, adsmds ds -los
descuentos ¢ condigiones habituzles, deba conceder a su cliente y de forma
regular otras ventajas adicicnales qua no se ooncedan a compradores
similares, ;

Para resolver eata coesticn dsbe partirse de lo gque debe entenderae
cotto ocontrate de Iranguigia en los términos contenidos #n el Rgte, CRE
4087/1988 (ingorporado &l Rgtcr. CE.2730/1899)>y en el R.D. 24B5/83: la
franquicia e un  contrato - de  colaboradion entre partes dJuridica v
scondmidimente ;ndependiem.es .gue  comporta ventajas para todos al
implicados: “Parz el - franqumiador el cuante represanta un método para
lograr una répida introduccidn én el mercado wedidnte inversiones limitadas
Y creacidén de -upa red de distribucidén unifezme.' Para =1 franguicisde en
cuanto puads establessr ‘negoclos WMAS répidamente y, en principle, con mas
posibilidadas -de éxite debido al . aspor‘_e y ayuda del franguiciador, con
apertura de la: pnsibilidad de competir de Forma mas eficaz, Para los
conisumidorss (y- t.sunrios, en tante combinan lasm vwventajas  de s red - ds
distribucién - uniforme y decalidad, A 1os efectos del citade Rgto, CEE se
entisnds por actividad comerc:.al ‘en régimen de frangquicia “aquélla que se-
wealiza en viitad de Un contfato por el ¢ual una emgresa —el franguiciador-
cede & ot¥a -al franqumxado- a cambic de una contraprestaclon Financiera

directa o indirecta ‘el aerecho ;a.la explotacion da una franquicla para

comerclaliizar determinados “klpos da productas o servic:.oa Y aue comprends,
por lo manos: el wugo de una denominacion o rérulo comin y rapragssatacitn
uniforme de los locales o de los medios ds transporte ohiete del contrato;
la comunicacion por el franquioiador al franguiclade de un saber hacey; vy
la prestacién continus por el Franguiciader al Irangquiciade de as;stencia

.comercjal 0 técm.c:a durante la vigancia del acuerclo"

Sentadc ‘1o anteriar en rela Han  gon la J.mplantac::.on de una
plataforma logisticd unica. d... distribucion a2 1luz franquleiados, dicha.




pla liba tad ccnmac;.u:.l on cuant‘o rospnnde a
war: deptidad camin uniformidad de 1a )
CEYERgulal Q?‘E mrécm, y BN este sentido 'S8 pronunciz (LA Sentencia -
de 1a’ R.; Proviocial de Barcé oz de’ QBvDicwemb‘r‘e—ztl(}a ‘Poxr otro lado, dicha
‘. implantecién de la platafoma bgistica Gnica no puade ser abstraida en gl
bumzesfo de hacho -dal gitade uls 16 de 1a Ty de Competencia Desleal
en la medida qie lg misma coniepeidn del - ﬂor&;ato g franqulc'la 2 byxpussta

imps a-unlformided en la &strihuqi,ggm%pgq,s;go 2 gnerucio al_
ampars Q8L Brinelnis de  JIGE T Ad tractual[ sin que en el marco .de. 1.

FRANGETETEURREING MP:RIP&CHI ezls ﬁgéﬁsigq_a dadds ehtys - frangul GL2dBE™TBw
3 RIS EAC TN 4 % aJ,.u_qsilr“wﬁ,“}li;n“‘é'?"''@"1'"E’E'fof?."fif?:’_‘"cie prevalentia

2 T6% efectos dal prec&ptn c:.tado T TS s

QUINTO. ~ Se ms(:a J._g:u.almente: po’- la parts &C\..Orﬂ la’ declaram.én da
inomplinienito d= la -obligacmn do administracién del fondo de publicidad
#si como de la obiigacidn de hacer publicidad de l=a maxca y de informacidn
gobre tales extremos & los franqmc.r.adas‘ Como Ya-ba = ide exprasado, los
datos que definen )a paturaleza Juridica del coritrata r:la franguiels, v au
difarenciz con los contratos de suministzo o distmbucion son:’ qus =l
Franguiciador deba transmitir su kpow how o asidtencia o metodologia de
hrabaje, aplicando sus nétodoz comercialss; y gue el franguiciader queda
ohligado a dirigly,  dlschae v sufragan  lea  campafias — publicifesdias
r8alizadas paya cifundic £1 vatule v 1a mavex. [3PJCE ZB-Epern-1986; 58 27~
Septiembra-1984, —E-'h-au:*‘.:o«‘I 99'1 SAR-Barcelona 23- Diolembre=-2003)

Schre lz pressnte cuestién la parte aotora y en aras al principio de
la carga probatoria, 1lnstd dictamen perlcial al efscto desiynandoss para
gllo judicialmsnte al Sr. Antonio Torrsnrs, el oval emitid &l informs que
quidd unido a las actusciones y gue ratificd en =l acte de)l juicio, slendo
valorade en la pressnta resolucldn bajo el criterio expresado en al
articulo 348 de la Ley de Enjulclamience Clvil., Visto el contanide del
indicado infommz asi como de las maufestacz_onas efactuadas por el perito
Sx. Tarrente en ralacidén con la entidad demdndada, y el éontenido de las
aclaraciones y precisionas realizadas por el perito en el acte del julcio a
instancls de las partes, debe resalbars® gue si blen conforms al ariicule
335 de la Ley Preocesal Civil =1 peribto actuari con _gon la mayax objetividad
posible, tomande =n sonsideracidn. ¥FHEs T4 ,‘, e USGe PAVOracer  Gomo i

iera ) °T§ B ﬁes

s'éﬁ”ffaé’%@"ﬁ‘l““ﬁe CaUSAL er;,j,g,,&ip L

ObH“iqacT‘é’m en - EEEEdnts  supnasho, . d ehe. e S THanT o MARoS, | cuaatlona
312 c‘ sTimiento. kA BScE sentido ¥ asi s ha constatado &n &y .mtarVanién
&5 TTerTasT” julcis, ha dado un tratamiento e:épjeoamente direz%%@g

"‘B‘Spé(:tlo da &‘f 1nforma%éh ohkable, requerida de Eranghiciades egm
SN (ot W S e 1c1 3 #g entidad demandada llegan b Bl DErTtEs
denunc ar ia fa a org 3.4 %gk,g[éa a glada en la a or‘:acfé 3 -
13 SHESHEUIeH canta con B ralaEJ.va al fondo de-pubiicidad Vg0 a ﬁﬁﬁﬁ
cua o B fRaLiuad. sa hia - PaesEs T RARTTIeSte qus - Bbas  partas hga,g,

L,

S0,

SURLNTSTERTS=UTER aﬁfW&ﬁﬁl a"’“éﬁ““‘"""fﬁ?’ (T S ) 2o
OTRE T RHE P BN S hete Be T THTETE SF RA Duests " ds mani”?e*fgﬁ?ﬁ%&dams
_contemplades en el informes en rolacién gen 2l ejerclcm del a?io 2000 no han
alde contrastades o compmbadoa con los documentos qua ostentan las partes
'y gue, en relacién con diversas Yacturas de sse ajevcicle contabls de la
danandads, no han sido consideradas ‘pese a aontemplar partidas relativas a
12 publicidad de CANTINA MARTACHI sih Justifipar, de Forms objetiva, el
motivo de esn - forma da pracedar' _p a, facturas 658/00, 715/00 vy 758/00~.

Tor todo ello v s base al. mentade pzmcmlo de la saha critica, al
inforen anitido por el ‘pexitn. Sz. Antonle Tarrenie no pnede sor gonsiderado
a_los efectos probatorlos igstades. por. ia actora y, en consecuencis, 0O
resuita acreditado el  incumplimiente alegadd sobre la  obligacgién e
administracidn del fondo de publicidad, de publicidad de la marca CANTINA
MARIACHI vy de informeoidn; méxime cuands resulta la axistencia de elsmentos
decumentales agraditatives que la acmraﬁecﬁi’ia invarsiones cie publxcidad
(es_al Tany de las. fasturas oifadas). Por-sbsedads ntanidn de 1

CgNLIALD m&muamwm & AL S
rilativg gl fondo de publieidad con caractar gendrico,

To c:ual ’ciens_

i




P rele n tos  mfectos del tipo ds aceitn ejercifada por “la entidad
\ " gctora an detensa de derechos coledtivbs, pox  to 0 10 puads 1 am% éa,.'
sClorgeion de L R T Y T s AT R I - S St
- afAflERe, por ultimo, -que de lay panifestaciones .efectuzdas .poT 163 partes
y por los testigos- franquiciados & e Prengls o Bl XR8,.de 14 -
SRR e, o eqin.  Ferileraf, T '-égé
off

entldad actora mo ebtdn aponando :
ontratos de "gﬁﬁ&& @
tas ‘ . sitades
XL TS AR RO omandd - Gnd SYTHRCION e hacho - aus TBHaRy Hrig ia
%ﬁ@gga@&ﬁm@agﬁﬁﬁﬁﬁ@xg'm..m%maggéﬁﬁﬁﬁ?ﬁﬁﬁ

a 13 aplieacion de ls doglcing 'de-ﬁ'ﬁi;uacté .f:opifa;.t

g

por fos tespoctims.t

SEXTO.-~ La no estimacién de Ias anteriores pretensionss del actor
comports per se -la dasestimagion - de la totaildad de los - padimentos
contemplados =n el wndmero 2 del supildo del sscrito de dewmanda al ser -
consecnencia de las prétensionss iniclales aqui no estimadas. :

£EDTIMG, - Por dltimo, 1a parts demandada ha hecho zlogncién de falta
de lsgitimzolén activa de la entidad “demandante, =i bien Lo réaliza de
forma poco olarz sn su escrito de pontastzcién & la demenda. Scpre’dicha
materia dabe indlcarse que la propla dedandada ha recohocido en el acto del
juivio no s8lo la existencia de diversos contactos entre ambas anbldades en
ralacién con el desarrollo de la franguicia CANTINA MARIACHI sinc que =se
han mentenide negociaciones -entre ambas pntidades pard fijar un margo de
celociones entre frapquiciador y  Irangquiciddes. Por consiguiento, la
denzndada no pueds obwriar esa clrewsnstancia al plantear esa excepolidn ¥ 8i
oh S momento considerd 2 lu actopa coma posibié paxts contractual, debe
conaldersr igualmente & la misma come parte en defensa de los intereses
aoluctivas de log saccilados. .

OOTAYO.~ En virtud del principic objetive del vencimiento astahlecide
an 2l articulc 394 da la Ley da Enjuicigmiento Civil, ¥ dado el sentido
dssastimatorio de la presente rssclucidm, las costas procssales causadas en
asta instancla, hsbrén de ser asatisfechas por la parts actora.

Visktos los preceptos legales citades y demds de general vy psrlinente
aplicacién, : .

EALIO

Que  desestimando | 1la ~ demanda - interpuestz  por Asoglacién  de
Pranquicizdos Cantina Mariachi,” contra la compafiia Grupe Restmon, —deho
abaolvel v absuelvo a diche entidad demandada de los pedimentos contra la
misma obrados en ol pregente procedimlento gon exprass impesicion do las
cosbas devengadas en asta instancia a la parte adtora.

La presents reselucidn, no.es fimme v contra la misma.cabe interponexr
rocurse de apelagién an sl plazo de cingo dias dasde su notificacidén an
.lagal forma. R e : g :

Asi, por. esta -ni. sentendla, juszgando en primera instancla, lo
pronuncle, maido y Eleyme, o
\ . e o el [L/TRE, COL-LEGT 0F PROCURADORS
B el S Ll . DELS TRIBUNALS DE BARCELONA

B ' . o Flhe | HO pe g® DELEGAGIO TERRITORIAL D'EL PRAT

15 JUL, 2004

| BuBLICAcION: Lelda ¢ publicads fus “1a anterior Behitencia por la Bra. Jusa’
que Lo Fivma, estande ¢elshrando Audigncla Piblica en el juzgado, ¢l dia de
su fecha., Doy Fa. . iU : 3
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CASO INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO DE FRANQUICIA

SOnE (Rzos WAL )

feig: yvE veap i r-4y

1713
Vm I_memna, ‘,-Aﬁ‘ sa‘ planm
Procedimiento ordinario $18/2005 Seceion 3%
Parte demandants
Procurador
Parte demandpsta
SENTENCIA

En Barcelona; a veintiocho de julio del dos mil seis.

Vistoy por © 0, Magistrado Juer d¥ Yozgade de Primera
[nstancia ndmero Siete de Barcelond fos presemtes auios de juizio ordineric admero
518/2005-3* seguidlos 3 instancia de la entidad “apresentada por al
Procurador Sr. .y asistido del lewado Sr,
contra : y contra 1a entidad

» como demandadas, representadas ambos por o} Procurador
y asistidos del letrado St

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Por el mencionado Procurador obrando en la representacion ya dicha se
interpuse demanda ds juicio declavativo ordinario contra las demandados, con base a los
hechos y fundamentos de derecho que tuve por conveniertes ¥ obran ep astos. En suma,
solicitaba la resolucion dsl contrato de franquicia concertado enie las paries, celebrado el
cia 30 de abril de 2.002 pc’:r"incﬁmpﬁzz;iemo de Ins demandadas, v 2 gque de iguzl modo,
fuetan condenadas a abopar dns:mtas cantidades, unas por las cantidades devengadas y
exigibles al tiempo de interposicion de 1a demaﬂda por el impogie de la cornpra en fimme
realizada por ta demandadas - pata 2 femporada de verano de 2.005 gue asclende
90.225,32 euros, ¥ los ccrrmpond:entes ala compra en firme cursada por las demandaday
para la temporada de mvsbrno de 2005, que ‘asciende 2 79. 9856 éurbs, Ademnds soliciraba
el abono de 272.171,05 euras, en concepio de dafios y perjuictos, y a otra seris de
pronunciamicntos zmex dermdc de la aolxcamd del cese del usa de todas ias maseas,
rowfos logotipos ¥ n@mhres cemermales } dr:mas signos distintivos titu andad dz Ia actora,

¥ 2 la resticucion de todos los soponas f’sic:os a los gue se mcarparep—i e %‘[’E; 51
ttelar e franguisiador, y af resto de consecusntias rocogidas en ef éu;ﬂ

Yo a\, W aMilA
CEURADDE Stina

W St @ g wE ; [k
N0 H . P m.\mm\m ety e b ot A
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adc\'"rmsl'ido ala damandada campar» vrutos, bajo fa defenya y répradenitiin va
dichas, oponiéndose a la esiimacion de fn detnanda. Ante la alegacion de 13 nulidad de!
coatrato celebrado, se dia trastado & 1 Actora, - que  presentd escrito interesando la
desestimacitn de dicha pe!lmén de nulidad, '

SEGUNDO,~ En e acte de la iilidi'erria previa previsia en la ey, la pane a¢lora manifestd
que variaha parcialmente Jgs caniidades ceclamadas en el 2scriwy de demanda, de tal forma
goe 1a cifra solicitada total era la de 475.437 .87 auros, Desglostd esta cantidad de 2l forma
que reclamaba por los reyvalties (17.768,04 en lugar de los 1800672 euros, que se
iadicaban en el cserite e d&.m:mda} v 1a cantu'ad de 211,570,04 eurns en [ugar de los

244.164,33 eures por los -danos ¥ pef_;u_,ms capsador. A continuacién, las panes
propusieron las prusbas dé que intentaron vaierse, admitiéndose la que se estimé pertinente.
El diz de 1a celebracién del Jmmo s¢ Qmmw '3 prueba que se considerd pertinente con ¢l

resultads que obra en aufos De 2 pru*ba practicada pueden declararse como hechos

probades: _
Primero, entre la entidad actora, 0 ¥

celebraron un contraio de franguisie con fecha ed vinud
def cual la demandada se integraba an la rﬂr“ del sistema para la explotacion

cometcial en régimen de franguicia de la rcpa fabricada por Ja primeéra, ¢ decir, par su
posterior venta minorista de 1as citadas prendas y complementos infantiles en su lacal sito
en fa calle . Asi consta en ¢l documento numero | de la
deranda. Se fij6 una duracitn en el contrato de siele afios sepdn consta en la estipulacion

-

b

Segundo, la demandada . concertd un tontrato de arrendamento sobre e
local siin en la calle ¥ que se ha aportade a la demanda como documento
nurero 3. De igual modo, en la cliusuta angja a dicho contato se acordaba la cesion en
favor de [a entidad Esta entidad fae creada por 12 demandada el dfa 15

de mayo de 2002, como com;a en gl dacumento mimed 4 ds la demanda. Deasde la focha
de su constitucion, esta ent:dad era I que ‘giraba la tolalidad de Jas facturas y la que asimia
el pago de los roy ,mlnes ¥ demas ped:dﬁs de a actora,

Tercero,  en el ﬁméamcmo seﬁundo de esta r»sclucnfm e r‘.a?aza und descnpuon de Ios

TERCERO.- En la tramnamfm de 103 psesen?es'aums sg han observado esencialmente todos
los reqmalms p}‘()cesaias' .

RETRL ANAT .- im
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ontrato de franguicia una ewmpresa, el
franqumador, code i la c_:m:a, el imnqmm_é tamble de uma contraprestacion financieta
ditecta o indirects. el derecho 3 la explotaci

conjunte de dgrechos de propiedad ir'-*u_s._t'_tig_i R 'i'r{t'a{x:f,{ual relativos & marcas, nombres

“de una f_ra;iquicia_. entendiendo por ésta, un

comerciales, rétulos de establecimiento, modelos de wilidud, disedos, derechos de autor,
knew how o patentes, gue deberdn expiotarse para }a reventa de productos o fa prestacidn
de servicios a fos wstizeies finales, Lo finalidad primordid gue persigus diche finora es,
pucs, la comercializacién de detacminados tipos de producios b servicios, para lo cual, el
franquickidor iy de ceder al franquiciado ¢f uso de uns denominacion o rowlo comiin, ha

© de comunicarle un determinado "kaow how”, ha dé formar &l franquictado y 8 su personal,

ha de presrarle de m.mcia mmsnua as;srenua. comercisl o téinica duranie la vigencia el
acuerdo y ha de existic una présentacién um_terme de los locales y de los medios de
transpora. As define el conirato el que nos encontrames Ja sentencid de fa Andisncia
Provincial de Barcelona de 14 de juf){o de 2004, Secctén t5°. En simifares téeminos define
el contraio, el articulo 2 dei Real Decr@tq ?_..435_/ 1598 de {3 ds noviembre que desarrolla la
Ley de Ordenacién del Comercio Minotista (Ley 7/1596 de 15 de enerc).

SEGUNDO.- Incumplimiento def conteato.- La panie actora fija el incumplimiento del
contrate en los siguientes puntos. En primer lugar, incumplimientc en materia de
aprovislonamaienio de prendas. Impagos de padidos. En la estipulacién 77 dei contrato el
franquiciado asumid la obligacién de adquirit los pedidos correspondientes a ¢ada una de
las tepporadas. Con ta! Dn el franguiciador celsbraba dos convenciones anuales, donde
presentaba Ins colecciones, Fara la temporada de invierno la convencidn se Hsvaba a cabo

en el otofio amerior ¥ pam la wmporada de verano, en la primavers anterior. E pudido se -

formulaba dentro de los diez dias sigalentas 2 cada temporada, Por ello, para Ia temporada
priﬁ&verﬂ*ém‘ﬁé de 2005, se celebrd ina eu mayo de 2004, ef franquiciade formulé el dia
16 de maye 2004, su pedide por importe de 50.572,06 euros, y para la temporada de
otfio- invierno de 2003, se celebrd hoa couvencion den diciembre de 2004, fornwlando el
dia 11 de diciembre de 2004, su ped:do por un importe de 79.000 euros.

El pago de estos pedidas se :eah_zdha medianie entrega de un efecto aceptado y avalado por
entidad bancaria; qii2 pata el primerd de los supuesios debia eniregarse antes del 1 de ensto
d2 2005, y para ol segundo, antes del dia | de julio de 2005,

De igual modo, la- franqulmadara A5Umid la cobligacién de recomprar la wercamaia
excedenis del franqumado po, un 50% del precm fimal facturado, siempre gue dicha
mercancia fuern emreeada ames del dia 15 de sepuembre de cada afio, para [a temporada de
verano, y del 15 de marzo para la tsmpurada ée ivierno, s declr, Una vez finatizada cada

temporada. - R
El dia 16 de mayo de "004 la actura remlzié unz canz 4 la franguiciada en la que i2
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1&&!1::"‘53 tna seric de condtc;oﬁes o ven_ajcsas 1 las que se establecian en &l contrate. En

conerelo, la devolicidn del excedente’ deja .zempurﬁda ae verane, s¢ realizarfa al 100 % en

fugar del 30 % que se establecia en sl comra{o‘ De mual modo, 14 devolucién del excedente

de I wntpurada da verano de 2005 se ds ""omana por compensacion del importe del pedido

de la temporada de invierno de 2003; ¥ 5ot filtimd, o imporie del pedido de Tn wwporada

de verano e 2005, se verfa reducido con ¢l -caste de la devolucidn del excedente de la

tamporada de invierme de 2004, AST onsty &p &1 dodumentn numero 5 de ta demanda. La

confirmacion del pedide 5 realizd a trayés gﬁie ta cara aportada al procedimienio como

documenty numero & da a .d'emanda Otea £arm similar se remitid por la actora 2 la

deamndada, con fecha 11 de dmem"\re de 20(‘4, pirz la temporada siguienie, com consta
en 2l documento rumers 7 de Ia (Eemdndcz By

La enirega de fos pedxdns debu reai;zars& pcr parts, dzl franquiciador antes del 30 de
septisinbre de cada afio para Ia Lemporadm de otoiio inviemo, y para el dfa 31 de marzo para
1a temporada de verano, seyiin consta én al estipulacidn 7.2 del conrato de franguicia.

En resumen, f pedido de la temporada de verano de 2003 (vealizado en ¢f mes de mayo de
20043, terdria qoe estar ab_onado él"_c_l‘:ia 1 de enero de 2003, con un efecto gue vencia ¢l dfa
I de junio de 2003. Lz emrega de in meteancia de ssa temporada dabia entregarse en ¢l
mes de miarzo de 2005, De jgual modo, el pedido de la wmpbrada de otofo-inviemo de
2005, debia abonarse ef dfa 1 de julio de 2003, ¥ su vencimiznto se produciria en &l mes de

noviembra de 2003,

En el mes de febrero de 2005, 1a demandada remitid carta 4 1 actora en el que 1s
comunicaba sus diffculiades de financiacion, Ante esta carta, I3 actora contestd Ofreciendo
una financiacion a los problemas expresados, y que s¢ ha aportado ol procedimiento como
documesto nimero 8§ de 1a demanda. La faltx de acuerdo sobre esa finaneiacidn, llevd a las
pattes & negociar 1a compra del negocio por parte de Ia actora. Asi hi sido reconncide por
las paries en el acto del juicio y se desprende del documente mumero ¢ de la demanda. Por
ua problema suegido durante la neﬂécia:iéh debido a que por 1 derandada se reclamaba
la compeﬂsaczon de unz dbras de rafurma que habia hecho en el Jocal, s¢ rompieron las
negoctaciones, Por ello, ia demandada rexiti fax ol dia 2 de marzo de 2003, en ol que s2
ponia de manifiésto que se daban por rpias las negociaciones para [a adquisicidn del focal, v
que también 52 daban por ﬁ&!iqiiita&é's las Yelaciones comercidles entre ambas. Por ello, s
anuiciaba que antes de! clm 15 da marzo de 2005, se devolveria |3 mercancia sobrante de la
teraporada ‘de snvxemo de ?.004 y que 'quedaria pendiente tanio el ahonio de esta cantidad
como “el abonu de 105 zmportes que ge e adéudan por diferencia de porcentajes de venta,
lo qué ruego reahcen & Ia ma)(ar brev&(iad poﬂbie a fin de no acrecentar los dafios ¥
1 fecha". “Asf consta en sl documento numero 10 dels

perinicios que se hum !rregaclo h
demanda. R
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TA attora contestd a est> cara adyimendo de las';ncumplumentn}s en Jos que a su juicio
incurria la demandada, corao consta en el dﬂcumeuto numero 1 de la demanda. El Jia 7 de
abril de 2005, la demandada vomé 3 rcrm;n una nuava carta comunizanda la resoducion
contractual como consecuencin del reuex_’_a_dq_ curiplimianto contractual, que Jo centraba cn
la fala de complimiente ds las estipulaciones 14,44, 14, 13y 12 def contrato.  Asi vonsta
en ef documeno ramero 12 de [y demanda. Ea respuesta @ ésta cartd, |2 actora se opuso a
la vesplucion contracrual, come consia sn iiqcmneﬁm mumero 13 de i demanda
BI pedids de la temporada de verano de 2003, no fue remifido, $iRC Que como so ialclacon
jas convarsaciones seibre la venta de!negoc‘ia ¥ 0o e habia sfectuado el page del misme,

parmanzcin &0 fos almacenes de iz actora, como se desprende del contenido de la carta

aportada a) procedimiento come dociimento awmeto 1 de ln demanda,

De una anilisis de estos hechos, se déspreﬂde que las demandadas en el mes de marzo de
2005, ponen fin al contrate, instando st resofucion, Ponen fin al contrato celebrado puesto
que como se verd a conlinuacion, eliminan los elementos configaradores de la marca de I
actora del ¢stablecimiento, y co*menza a vs;ndar ropa de nifio de otras marcas. Por tawio, o
bien debe entenderse que resolvieron el contrato por incwmphimienio de la actorn, o bien
desistieron del ¢onirato, con las consecuencias que elfo leva consigo, y que en efencid
vendrin recogidas en e amticulo 1.124 del Ce. Es decir, que quedard obligada a la
indemnizacidn de los dafios y perjuicios que corresponda, Todo ello, en aplicacitn del
articitlo 1.256 del Ce que impide que el cumplimiento de los confratos s deje a la voluntad
de una ds las paries, En ef mismo sentido, el articulo 1.594 del Ce. Cono se verd i lahora
de amalizar fos lncumplimientos alegados por las demandadas, no se ha producido un
incumplimiento de las obligaciones por la actors, por lo que debe entenderse que aquellas

desistieron del conirato celebrado.

El segundo incutnplimiento se centra en ta vulneracion de la cléusula de no competencia. El
hecho esencial mids relevante en-este caso, ¢s que las demandadas, en el mismo local
ocupade para Je venta miporista de la ropa - , ha venido desarroliande 14
misma actividad, pero én esie caso, con topa tultimarea, Es deur desde 1a resolucitn det
conrato instado por Ias d»mandadaﬂ (maszo de 2005}, han ¢liminado la macea

, ¥ ha realizado’ un camhzo de 1z 1magen corporativa en el local. Ahora hien, vende
ropa dirigida al pubh\.o mfanu} Ev.te hccha 1o se diseite por fa demandada, y resultd de
los documentos “18,19 " ] 2{) :le la demncia La sstipuacion 15.1 estabiece que ¢l
franquiciade - durame_ el ano pastenar a- la extmcmn de la relacion contractual s
compromete a ai}stene & d-: ﬂ_]BI'CGI" ex- nmmm ase, ot §i, PoT {eTeeras Personas, o por
medio de su pqrtm:pamon en socwdades mcrcanhiea, actividades de naturaleza idéntica,
simfar o coDexa com aquelia que - consm’uve ¢l objeto del presente coutrato de
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Foyaiiiés que presumiblemente padgia hab trado la refacion sl se hubiera continnade
con el gjercicio de la agtividad, cof “hasd huuramon gque hasta ahora se venia

realizanda. De fa media de los royatlles” dbomados hasta a fecha, ¥ que cifra en 2.250,84

sures (docuinentn numf_:ro_?,l de H def".mda_), log ,apll_qa al tiempo previsto para la
fralizacion del negocio, qué se establecid @l dia 30 da abril de 2009 vesuluands una

camidad de 13.006,72 euros, rectficada em la andiencia previa en 17.763,04 euros, a I

visia del informe pericial emitidn por el judiciaimente nombrado. Segdn la estipuiacién
sexta del comrato, &l frangeiciado deberd abonat an concepto de royaity ¢ dos por ciento

aobre sus ventas amuaivs.

De Yo expussio en 8l amerio_ifuudar_ggn_;é, resulia qﬁe las consecuenchas del desisiimiento

de tas demandadas, debe suponér que és%as deban astnir los dafios ¥ perjuicios eavsados 3

la acsora (artiulos 1.256 del Cé y 1. 124 del mxsmﬁ texto legal). Los perjuitios, no pueden

ser otros que valorar el dafio emergente v ol Ticro cesanie, como resulta sobradamente

conocido. Para elio, la actora resliza un cdkalo de las pérdidas que suponen la extinciGn

anticipada del contrate, Asi. con relat,mu & los royaliies, acompada como ducumento

numero 21 de fa dema:&da la re!acmn de ms ahonados por las demandadas y aplica waa

medida ponderada multiplicAndoto por los afics gue restaban por cumphr (3Q de abril de

2009, EY cileulo 1o supone una mera hipdtesis sino que tiene come ohjeto valorar la

pérdida por este concepio, multiplicando fa media de lo obtentdp hasta ia fecha de extineidn

del contrate, por los ades que guedaban por cumplit, ¥ este cdleulo resulta adecuado y
proporciomado sin gue pueda apreciarse ¢mwsa de peso para negarla. Por esta cifra
corresponderfan 17.768,04 eurcs, 1o que supote que cada semestre §e haya caloulado una
pérdida por este concepto de 2,271,981 éuros. En todo caso, si gue o3 preciso aclarar qus:
del calenlo para obtener la cifra total, se ha incluido ol afo 2005,

En segundo lugar, incluye en el apartado de dafios y perjuicios, las pérdidas por las
cantidades  dejadas de ingresar como consecuencia de la faltn de comi);as 0
aprovigipnamientos, El importe de los pedidos dusante Ja duracién del contrato (aportados
como documentos nimeros 26,27, 28 y 29), han sido incrementados en ap 2% anual hassa
el afio 2008. En estos documentes Se expresa ¢l cosie unitario de cada prenda, y el precic
de venta 2 la tienda ﬁ'anqn'idiéd':i Se acompafia un cuadro explicativo en el dacumento
nimero 30, sin due baya sido impugnado de contraria, Del examen, resulta ¢l coste faedio
de Jos pedidos y el bensﬁcm medm Ello snpope wna cantidad de 211.570,04 euros. Como
en el caso aaterior, 1as c&fras "arecen y result.arz acordes al desarrollo del contrato, ¥ a vos
8 Vrha expliesto antes deba estimmarse,

evolucitm normal del mzsmn por Io que com

En cusiito al abono de los pechdos fom;ahzados para la temporada 2.003, se solicita el pago
integro ds los mismns. Siri zmbargo cemo e ha upresado las comsecuencias que ahors se
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" beneficio, Bs decir-,‘f{é 025 01 é{:im,s'

: 8435
5| perjuicio causado, al amparo del ardeulo
ado que Ja paralizacion de fos procesos de

1124 del Ce, En ests cam_ no s& ha ;

fabricacidn de Ja ropa ha)a causado p
proced.uiento dato alpusio que to corroborﬂ Debe emandme por tanto, que 13 pérdida

sufrida por la actora, no &5 olra que 1a.perd1da BOf {a mt_ia de ingheso de 1os rovaliies, v a
nécdida por el margen de beneficio qﬁe hubiera pbdido obtener por 1as ventas de género. En
cvania a fag roval ties de Ia fampz}ﬁﬂd ?.Gﬂb se encuentran incluidos en la cifta de 17.768

o alcrmo, por tvame 0o & ha traide al

euros aludida anterformente, por cuantq como 8¢ expresa en 13 propia demanda, se
multiplivan por ocho se mésti‘eu En cuanto 1 la ganantia dejada de percibir en el ado 2003,
debe eslarse al mismo caleulo estahl;cxdo pAra i‘mf el margen comertial, recogide en el
ducumento numery 30 de 1a demandak ¥ posterwrmcnte correzitlo en ¢l iaforme emitido pot
2l perito Judzcmlmema nombradﬁ. Con base al beneficio dsperade en &l who 2006 {69,130
euras), s¢ deseuenta el 2%. s:iimc_lo uon total de 67.743 euros,

En tercer lugar, por vulneracidn dsl pnct_o' de o comperznela reclams una indemnizacidn
equivalente a los ingresos qus por todos los coneeptos habrix obrenido durante un afo, que
calcuta a tenor de Jas mismas sifris anzgﬁorés en 4.501,68 euros por los royalties dejados
de pereibiv ¥ 71.388,11 euros, por &l margen comercial en la venta de prendas al citado
establecimiento, “Sin embargo, para & afio 2005, se senba de indicar que o1 margen
comercial debia habér ascendido a 67,748 euros, ¥ con relacién a los royalties se ha
indicade gue pueden caleularse en 4.441,02 euros cada afio.

Fs decir, 5o teclama I misma cantidad que los beneficios que se hubieran oblenido por el
desarrollo normal de la tienda abierta al publice. FI calewloy del dafio sufrido por el
dosarrolio de una actividad concurrente no &3 sencillo. Ahora bien, resulta excesivo realizar
este calculo igualindolo a las cantidades que se hubieran ohtenido si hubiera estade abieria
la tisnda. En este sentido se considera que los perjuitios que se han podido gcagionar, son
aquellos que ban provecado que con abuse de 1a posicidn en el mereado alcanzada duranic
la explotacidn del negocio, ha desatroflado uwa actividad congurrente, que ha privado de
potenciales compradores 3 ofras tiendas de la mnisma marca. Por ello, s copsider
suficiente estimar gue el dafio” causado, puede estar en copsonancia con la mitad del
beneficio que podia habet obtenido, tante por los royalties como por el magen de

CUARTO.- Fa!ta i Iagxtsmacmn de ia :emandacla Diia,
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fuir, Ademds indica que se produjo uma
partir d¢ la constitucian de ja sociudad,

enncﬁa que la Sra.

cestdn delf conirato de forma téci_t'a; por e
todas las facturas y pedidos se rehiiéa’bﬁn"ia Tembre de la emidad coma
indica la propia actora en su syl ;mua} dei ;imcedxmlamo Para revolver la cusstidn
debe indicarse que la ﬁt'pulauién 11 d_l danirato, prohﬂm la cesidn del - contrato,
concediendo dicha faulltad $1 81808 prev la v evnssa V{)luntad del franquiciador. En nuesito

fasd, Rt consta Ja previa velnntad, que debcrm habem. hecho constat en of conrate de
franqulcid o en duq.umnmo anexo 4l mlsmo ni mmpx,ao consta que el franguiciader haya
expresade su voluniad de que la Sra: gquedara sustimaida por la eraidad

Es rierm ¥ asi ge md;as en fa denanda, gue um vez constiluida
la hoclcdad el nemcm ﬂiI‘fJ entre amhas <:ouedae.es Alorz bien, elie no quiere decir, que
- Ia entidad actora presmra su caﬁsennmiento 2 qz:e i1 S1a. como persopa fisica, quadara
deshipada de! pegocio, Pam 1001‘:11: esie f:f{.ctﬁ ‘debid prestarse ¢l consemtimisnio por Ja
actora, copforme mdlca la ciausula que se ha mdmén ¥ ¢n consonangia ¢on ¢f adiculo

1.205 dat Ce.

QUINTQ.- La demandada alega u}rm motives de oposicién 4 la demanda, que se ha
producido &l incumplimiento de la actora a0 con amerioridad al otorgamiento del
contrato, como con posterioridad a este

Incumplimiente  antériores 3} ororgamieaty del comtrato. Se indica que el dossisr
informativo de franguicia acompaﬁ'adu como documento numero 1 de la derpanda, no
contiene loa requisits establecidos n la Ley /1996 de Drdenacién del comercio minorista
¥ en ef Real Detrero 2485/1998, aue desaryolls el articulo 62 de la Ley 7/1996, Por ello,
entiende que o bien, el incumplinyiento de esta falta de nformacidn da tugar 2 la nulidad del
coptraio por vicjo dal consentimianto al haber sido prestado o bien can delo, o por error, ¥
enr el case de gue no se apf&ﬁi’ﬁ‘a dicha causz de nulidad, s¢ entenderla que toncwire causa
par jnstar 13 resolucion del comrato de franqmma o gue la actora ne podria alegar el
incumplirieate del comrata en vumd del articuln 1.124 def Ce.

Sin embargo, exismu hha sger:ie" “datds que deben exponerse para desestimar la petigion.
BEn primer Tugar, i aiegacxén rvahmda por la demandada, no sz basa en que fuera
jrapsimitida una lﬂfOYmB.uiDI} falsa en ¢l denominado dosgier, sino que la misma ern
incompleia. El dm &5 rcieva.nte ;wr cmmo en ¢l curso de fas pegociaciones gue se siguen
e este tipo de :elacmnes memanmns la. demmiada debid exigir que la nformacion
suministrada fuera Lo;npleiada Max;me si como'se expofie en Ia coptestacion, no se
cumplian con algnas de 1a5 exis gene:as ée fa législacion que se cita. Sin embargo, R
demandada’ aswmo cmﬁo suﬁmeme Ia infmm' cidn pmpmuan.lda al firmar ¢l contrato, sin
que queps ﬂegar ahora ~gef cws que mm. ﬁ:_a;sta dhota habian sido expussios o
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HSCIS0 dtl conlrato, no $e alegd este hecho, de
ada consweram que los problemas en la
hase -esa falia da informacion. Pere es mds, 1z
demandada tam"xoco "ﬂudu. en & cu:rsrt_}r__ a3 negﬂu;b:enes para poner fin a ¥ relacidn,
que los problemas ve engan de rwaﬂbs:;uk'asa‘infum;gcién_ insuficiente. Es mas, pegncian ia
transmisién del négocio,y finatmente no Hegan » tn acuerdo por morivos absolutamente
ajenos a ly existencia de alaln i iy Lmlpllmicme Sontractaal, A3 ve ha expuesto en ol acky det
Juicio por ambas pares, Gonde estuvieron de acserdo en gque una diserepancia sobre un
asurte pentual, provocs lz riptura de s nmecmvumee Incluso cuando se remite ef primer
burgfax ¢n el qus se comunica gue sc por‘e hn 8l rela.;,sms Se Lounell como cause, una
supussts falia de hqmdau;én por e pozcema}e dv. veﬁtas yue posteriormente no vuelvg a
surgir. En la segunda cgmun;_cac_zén, documento némera 12 de la demanda, se hace
referencia a un incurplimiento genérico de [a estiy Jacién 12, donde no se cita ¢ormo wna
de Jas oblipaciones del franquitiador la de entrega de la juformacién previa. Es decir, que
a tesolver ef contrato, no e favo en cn_é:iia singuna de las circunstancias que concurrieron
a la hota de Ia transmision de I infotmacion pravia.
Segunde, la legislacién que se cita como Incumptida, en la mayoria de los casos tieng un
componente  administative muy acenfuado, gque pusds dar lugar @ wm tipe de
responsabilidades diferentes de lag civiles. Asl, la falty de datos de identificacién del
franguiciador en cuanto # $u inscripeién 2m &l Registee de Franquicixdores (supussto a del
atticuls 3 del RD 2485/1008), 0l acreditacidn de vigencia el wse de la marea (supuesio
b), o la deseripcidn geceral del sector de actividad objeto de! negotio de franquicid
{supuesto ¢}
Tercero, en ofros pusos (Supussio d Gel Real Decrefo cido), ln informacidu que
proporiona el dossier informativo se comsiders suficiente a los fincs expuestos por el
Decreto. Asf, el dossier contiche uma déscripcion suficiente sobre su experjencia come
ampresa franquiciadora {relata su nacimiento en ¢l afio 1993, su tragectoria de crecimiento
v I exstencia de 65 establecimientos), o sobre el contenide v caractecisticas de I
franguicia, donde se realiza emre olros aspeatm ung estimacion de las inversiones ¥ gastos
nenesarios para n puasia en marc,ha del nEgocia (pagiza 12 def dossier y ultima pagmd de

Bste),

: 'usah‘dad existente entre 1z omisidn de la

Cuarto, 7o sé ¥a me. o a7 rel iéff-: e
mfonndcmﬂ ¥ la'unpa b:iidad de cumphrme o dzi conlrato st la demandad:x Es dew,
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o cie.i coniram oo 5¢ ategd este hecho, de

'anumcddss 2 la contracia. Durante e! arist

manera que permitiers conoser c;ue Ia e ada wnaxderahfs que los problemas en la
rentabilidad del negosio tenfan coma. base esa mlm de informacion, Pero es mis, la
demandada tampoeo alude, en el curw de las’ negaulacmnw, para poner fin & ¥ relscidn,

a mmrmacwn insuficients, E‘.‘s mas, ﬂ"ﬂﬂtidﬂ la

gue los probizinas vengan ds tivados por
transtisidn del négodio, v ﬁnaimcma n Hegwi 4 un acuerdo por motives absolutamante
azenos a b tmiuma de a}uﬁu mwruphmunm contractual, Asf se ha expuesto en of acte del
juitio por ambas parte.-,,- donde estavierop de aciierdo en que usa diserepancia sobre up
asunto puntual, provocd K rupuirs de Ias negathacionss. Incluso suando se remite el prime
burofax en 21 que s'e'cmnuni'cﬁ que se pone fin g la relacion se eouncin come causa, ung
supuesta faifd de !tquldauén por &l porcemaje de ventas, gue posterionmepte no vielve
surgir. En I segunda ﬂomtzmcamén.-_ doc _em(} ofmero 12 de ja demanda, se hace
referencia 4 un zncumpl;mxemo genérmo tie ks estir obacion 12, donde no se cita como v
de tas oblipaciones del frmqmmador 1a.de entrega de fa fnformacidn previa, Es decir, que
al eesolver 2l csntrato no se tuvc: en cu-.ma ringuna G2 las clrounstancios que conougrisron

Se«undn la lem;lamn que se mta cmno mcum';lxda, en la mayorfa de los casos tiene un
componsne  administrative  may ace:mua"!\,, que pueds dar lugar a un tipo de
responsabifidades diferentes de las civiles. Ast, fa faltc de daws de identificacion del
franquiciador en cuanto & st :mcnpcwn en el Registro de Franguiciadores (supuesto a dei
articulo 3 del RD 2485/1998), ¢ la e_m_zedztamén de vigencia del use de la marca (supussto
®), 0 la descripeidn general del sector de aciividad objeto del megocio de franquicia
{supuesto &), '

Tercero, en ofros cases (sopussto d ded Real Decreto citado}, la informacién que
proporcions ¢l dossier ﬁsfammzi?a se considera suficiente a fos fines expuestos por el
Decreto. Ast, ef dossler contichs una deseription suficiente sobre su experiencia come
emprasa franquiciadora (relata su nacimiento en el afio 1998, su trayectoria de crecimienio
v la existencia de 63 cs%abiecifﬂiénto%} o scbrs el conienido v y caricteristivas de s
franquicia, donde se reahm entre HlIos aspectos, una estimacion de lzs inversiones y gasto:
necesarios pam la puesta en marcha de negosio (pagina 12 del dossier y ultima pagina de

esie),

" probado la reldmén da _causahdad edistente entre la omizidn de ta
mxpombihéaé de cnmphmx to dei CONErato por la damandada. Es deur,

Cuxyo, no. se h

mformacmn ¥ Ia
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Quimto, &5 igualmente ‘trascendente e héchﬂ que ¢l coniato tiene con una namraleza
eminentemente mercantd], desarroflade e;;l U
o que al menos, i se careciz de los xmsm
necesarig, Algunas de las eircunstancias gite 82 echan a faltar en I informacion previa son
de ficil acceso al pithlico en genetal, Asi resulta Vl;mio:d'e la informacidn que se puede
nhtznar de la pﬁgihﬁ web de las entidad dotora, o de las inseriptiones registrales en el resto
de los Regisiros Pablicos. 'En‘ estas piginas o registros, se oftece vma informacién mas
completa sehre los aypectos que cite Ja demandada, ssencigimante, la evolucidn del

Onas con Un conocimienie de la cuestién,
éberia-haber suplido con el asescramiento

Negocio, _ ; R
Sexts, algona de fa in't‘q‘rfﬁaéién que 52 gila oo gmitida, no supone sino que ¢ negaclo

explotado por 1a actora tiene tna, e:_ggaﬁsiéﬁ ifﬁp@ﬁanta, con un crecimiento del nimers de

establecimientoy en todo ef mundo, Esta informacion inciuso pedia haber colaborado & tener

una idea del negdcio m;’ss':'pro;}iciaij';oiﬁo_méﬂio‘ Je Ipversibn. Hs dedir, a existencia de

establecimientos abierigs, i'nclusa dentfo '_del ‘ﬁmbi_m territorial catalin, se ha vemido
utilizando cemo hecho que mgﬁoscjgz_tg'ab;_a. =l pegorio de la demandada por suponer une
competencia directa. Sin em@argo; S:QEI.C:QI'I:,.Sidi::_I';i_: qéa ese duto por &i 2o0lo, no supone upa
merma ¢al segocio, sino que fnchuso puéd;"daf lugar a o conoclmisnto mids profundo de la
mares ¥ de lo calided de la imisma, gue proporcione up mayor nomero de clientes
poteaciales,

Séptimo, en cuania al punto g) el contrato, se indica que én el dossier informativo se indica
de und forms wriy somera Tos elementos esenciales del negocio ¥ que No 88 recoge en éste,
el sisterna de pago. Se considera gue 1a norma exige que el dossier contenga fos alementos
esenciales, ahora bien, no puede negarse ef valor esencial del contrato a la hera de fijar fus
condiciones principales, No se puede alegar dessonocimisnto alguno de esta forma de pago,
cuando se asumieron pbr Ta actora mediante la firma y se cumplieron desde e} afio 2002
hasta ¢! afio 2004, sip alegat circunsancia alguna. Es midy, la propia demandada recopote
que conocia esty circun_st_incia en la pagina 10 de la comestacidn, desde antes dé Je focha

del contrato.

Octavo, s¢ alega por Gifimo, que e relacién con el apartado €), se aporta uma cuenta de
explotacion media estinnda ‘que’ danstintys Ia dltima hoja del citado dossier informativo,
contiene unos datos qus no. Esqn.'réalési'jr gue inducen a engafio sobre la viabilidad del
negocio. Efi esteserlid "":§_é:i'épéfié"ﬁn;"ixjfps_':;ge emitido por ef St . aue
coneluye que Jas (Cifras mantenidas por €l franquigiador Do pueden ser logradas en la
prictica. Sin '--_embé'i‘gb 1. rabtivo ?_’j;{'lééa_do tesulta thuy genérico, ¥ Sin 12 pecesaria
CORCTELION COMO Para ser | L}Genguema Paio es que ademds, Jz cuenta de explotacidn
media estimada Do se -ofrece como Un célculs certero de gavancias, sino Gomo v
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€. n0 puede contener una garanthh de sy
fio 2 165 guc 52 enfrentan a este tipo de

‘estimacion  aproximada, que evidef;
produccidg. Adems. no puede tesulta
negocio, qua la renmbiiidad'éé: €5t B3
v orras réluiivas al negocm glie no: pueden esconder £os nesms que enfrafian. Ahora bien,
&l tnforme det 57, o zampow comlanc cle ura lzctura de sus conclusionss. que
Ia cuenta de em[ciaemn medm estimiday que vema inorporada a la ulitma paging de la
informacion previa, Riera ﬂbsavlutarne;a}e wmeatta, Es més, se indica que en el elercicio
2003, s¢ produjo in volumen de ventas de 202 .34%,30 euros, y que en ¢l aio 2004, donde
fas damanduclas centrdin sus prab[emas ﬁﬂﬂﬂu{.r’)&. e produjo un volutren de ventas algo
Inferiar, en concreto 137 964, 03 euros, D LaEDi datoz no s desprende que la cuenis de

= explotacién prepozcmnadzz gea eﬂonea smé mifs tmn fodo fo coglyario. Se indica tambidn
e que la politica te precms fijados por 1a - franqmctadara provooaba una nula capacidad de
ajuste, Sin ambagg, esid c1rcumi'é¥\'caa estaba pravisés en #f conlrale, de igual modo que ta
poliiica de rebajds. Bl eampoztamlamo Gei pubuc:o en penéral, gue espera 2 la época de
rebajas para realizar sus compras, no parece gue pueda calificarse de extrzfio. Por wliimo,
se indica que en el ejercicio 2004, se produjo una amottizacitn iotal de los elementos del
inmovilizado, lo que incrementd 135_ pérditas. Se desconccen los motivos por los que se
prodijo esa amonizacibn tolsl, cnando en la propia cuenta de explotacion estimada, se

fdo a diversas circunstancias, unas parsonales

prevé upa awortizacidn gradual, afo a afio,

Incurplimientos poéiaricr&s' al olotgamiento del contrato de frangicia,

La demandada irfica que Iz actora incumplic después de 1a fipma del contrato. En primer
logar, s& alega que s¢ incumnplié da disposieién de forma gratuita de lz aplicacién
informirica de gestion de negocio establecida en fa estipulacién 12.3, poeste que a pesar de
este pacio establece gue el franquiciadot pondrd a disposicion del framquiciado de forma
pratuita a a?licac‘ién informatica, en realidad cu\a:io fmeses mis tarde de ha firma dal
contate, la actors piopuso Tz firma dé un contrato de mantenimiento del softwaps, fijindose
una cudta mensual dg 21,04 euros mids & [VA corréspondienie, Asi s2 firmd come constr
en #l documento nimero 2 da la contestacidn.

Sin embargo, ¢l motivo 1o pueds pmsyerar porque Ja cuesiiGn es absolutamente superflua
para acreditar el incumplirnien da las obligaciones por pariz de] franquiciedor, tanto por
la cuantfa comio ‘por la natuzaleza e o expuesln No priede entenderse que la situagion de
diffeuliades en la exp]olac:én dei riegotio, haya venido dada por la firma de este contram,
consta atisbo algamo, que por la demandada se

dada 1a cuantia mens al Ea toda ¢aso,
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aﬁrmmon “ibébl‘#dﬁldﬁ[& ',f.'ega sebra »i -paru ‘ia: que ev;ta cmiqumr pro;mnt.;a;menm mds
proiundo sobre &l pazticular, Sin més precisionis, haste daclr que los mismos s refleren »
los procédimientos mtemoa, al’ c{}ntwl ¥ “supervision, a los temus administrativos, a Ly _
esticturd ded fegoclo y a Ia gestion camercfal Dehia haherse expresado qué contenidos se

achan en Talta. _ :
De igual mode, se indica que no se ha impartido ningiia programa de formacisn inicial. Sin
embargo, lz propia derpandada en el a1y de la vista reconucly haber asistido a cse
pregeama e formazibn inicial. En cyanto a los cursos de formacién compartidos, ia actors
ha aportado 3 Ja causa coMo dacumento ;gziineg_c__: 37, Ja aprobacién de ayndas concedida por
el Ministzrio de Trabajo, para las accionés formativas 2 franguiciades. Cada una de Jas
empresas que consta ineluidd en ei plan firdS iin compromiso de participacion en ol plan,
entre fas que se encém;aﬁ:lf .18:_ déﬁiaﬁéé&_&._fﬁnucﬁ;mto a Ia formucion imcial, constz ¥ 1o ha
sido abjete de discusion que fue la sctora |a qué dirigl6 las obras de acondicionamianto det
local. Ademis, Ja demandada asisti al engso impartido los dias 28 v 29 de mayo de 2003,
impanide por lu entidad Giobal B;xaiegi;s, _fome ho guedado soreditado por los
documentos mimeros 41 y 42 de la demanda (escrito que contesta a las alegaciones de
nulidad). En cuanto 3 tx asistencia téenica durante la ejecocion del contrato, se han aporiade
toda una seste de informes eomo documento pmnera 43, en los gue se relatan todas uma
erie de incidencizg, _pra;iu_estas de mejora, v problemas existentes por el devenir del
negocio, con propuestas de solucién por pante ¢! persomal de la franquiciadora, De izaal
mode, s& han acompafiade gorrees electrdnicos (documentos ndmeros 45 y 46 vemitidos
por la encargada regional de Ia zona este, Diia, aft i3 que se trasfadan opinionss,
propuastas de acciones, y otra serie de aataciones que van dirigidas a obtener informacidn
directa de Ia franquiciada, y a solucionar todas aquellas cuestiones que se plantesn.

En tercer Jugar, se alegs ol ingump]émiaﬁm de las obligaciones publicitarias dal
franquisiador. Se indica qué fa actora o ha desarrollado minguna labor en este sentido, ¥
que ha sido la propla demandads la. que ha realizado esta labor. Aporia los documentos
ulbmeros 8 a 11, que 52 \:ralan do facturas acreditatives de pagus por publicidad durante los
afios 2002, 2003 y 2004,

Sin embargo, fa BL{DI‘E. ha a
relacién a la pubhcid '
deﬂommado '

naclo una, cumplida felacion de toitas las actividades que con
téem ha l}e»ado a c::ho En resumen, crezcion del
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al arfichlo 394 de I Ley de Enjuiciamisnto
nizTa demanda, no procede realizar sspecial

Eptitan.- En cuarnito a las cmstas ¥ ¢o
Civil, ¥ al haber sido e_sumaﬁa pateialme
condena en costas. Na :“se onsiderd “giig-f4 dlzgacion contenida por la dercandada al
conezstar Ja demanda, relativaa Ja su;nz{,sta auhdaﬂ del contrato, deba ser considarada como

resunvencion lmpfmta

Vistos los artictdos citados ¥ demds de general y pertinente aplicacion

Que estimando parciaimente ki dermanda inter-esta por el Procurador St.
en nembre de la entidad | contra Dia.

comtra laentidad debo declarar gque las denvindadas han
incumplido el contrato celebrado de fecha 30 de abeil de 2002, teniendo a las mismas
ademds por desistidas del mismo. De igual modo, debo condenar a ambas codemandadas de
forma so!idﬁria a ahonar 1 In'actora con Ya cantidw! fotal de 333.181,09 eurps. on concepto
de los dafios ¥ perjuicios causados por e} desistimients de! contrate y ®l incuraplimiesto

contractual, mis los intereses lepales.

De igual modo, se condena a las demandadas al cese inmediato en of use. de todas
las wiarcas, rtulos, logotipos, dombres comerciales y demds signos distintivos fitnlaridad
de W demandants. De igual modo, débo condemar a las demandadas, a restipuir
inmedialaments ¥ & sit cargo odes los sopomtes fisicos 2 los que se incorporan los signos
distinfivos (marcas, réwmles, nombre eomercial, eic) titelaridad del fraaquiciador, sopories
ostentados por ¢l franquiciado en calidad de depositario, toda ta documentacion & Ia que se

haya incorperado en Kriow- How del franguiciador ast como los manvales de franguicia

que Ia fusron Lmregades

Por Bitime se condéna a 128 demandadas a fue se abstenﬂars dé realizar actividad
de urante va

sitnilar en el estabtecumemo s:tc en L1 calle

Finalmerte, se condena zrlas demandadas a la poblicacidn do la sentencia en una revisia

especlalizada en el cector de la franqmcmﬁ, c.oncretamente o T2 revista

editado por
Todo ello, sm xeahzar espac:al cofidena en coszas 3 ninguna a ninguna de las partes.

Notifiquese - Ta - presents resolucidn -haciendo saber que contra Ja misma cabe
n el plazo dé cinco dias desde la notificacion de la

interponer recurso de apelacis
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Asi por esti mi sentencia, de Ja ife §¢ sxpedird testimonic para su vaidn & los

autos, Yo pronuncio, manda y firmo,

PUBLICACION.- S ha dado, Teide ¥ publicady la seatencia anterior por Magistrado Juez
que 12 ha dictado, celebrando Jediencia plblica, el dia de la fecha, Doy fe.
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ANEXO 4

CRITERIO DE EXPERTOS Y ESTUDIOSOS EN LA MATERIA

Cuestionario tipo entrevista a Abogados Expertos pa desarrollo de trabajo
de titulacion de Maestria en Derecho de Empresasl¥ Promocion.

Tema del trabajo de titulacion: El régimen juridico del Contrato de

Franquicia en el Ecuador y su problematica.

Nombre del abogado experto entrevistado:
Afos de experiencia en el ejercicio de la profesion
Areas del Derecho en las que ejerce:

Favor contestar las siguientes preguntas:

1. ¢Considera usted que existen normativa legal &pdice contrato de franquicia en

el Ecuador?

2. ¢Encaso de no ser asi, comparte usted el critepoomulgar una ley que recoja los

preceptos juridicos aplicables a dicha figura?

3. ¢Considera usted que, en la celebracion del cordefranquicia, una de las partes

podria resultar afectada? Indicar el por qué.

4. ¢Considera usted que el contrato de franquicia esractivo modelo de negocio que

permite dinamizar la economia?

5. ¢Considera usted que el contrato de franquiciancgeatra estrechamente ligado a

la Propiedad Intelectual?
6. ¢Considera usted que es de conocimiento generafiralte a realizar para la
obtencion de una franquicia y la celebracién dgbpeetivo contrato?

7. Desde el punto de vista juridico, cudles serianrscsmendaciones respecto a la

celebracién del contrato de franquicia.
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DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Sara Maria Mariduefia Orellana con C.C: # 0704Q8 autor(a) del trabajo de
titulacion: “EL REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE FRANQUICIA BRL
ECUADOR Y SU PROBLEMATICASrevio a la obtencion del grado MAGISTER
EN DERECHO DE EMPRESA en la Universidad Catolica de Santiago de Guayaqui

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligaajue tienen las instituciones de
educacion superior, de conformidad con el Artid4ld de la Ley Organica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formatdaligna copia del referido trabajo
de graduacion para que sea integrado al Sistemaridhde Informacién de la Educacién
Superior del Ecuador para su difusion publica respmko los derechos de autor.

2.- Autorizo ala SENESCYT a tener una copia diglriéo trabajo de graduacion, con el
propésito de generar un repositorio que democradticeformacion, respetando las
politicas de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 20 de marzo de 2017
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Nombre: Sara Maria Mariduefia Orellana
C. C.: 0704080415
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