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Resumen

En el presente trabajo de disertacion se analizard la responsabilidad civil
extracontractual, su definicion abordada como una fuente de obligaciones donde esta consiste
en reparar el dafio causado al afectado, especificamente en locales comerciales. La
jurisprudencia mencionada nos ensefia la forma en como los tribunales actian y determinan si
ha existido negligencia por parte de los locales comerciales, concluyendo si son o0 no
responsables extracontractualmente. Y una comparacion entre nuestra legislacion con la
colombiana siendo esta mucho més desarrollada, algo extrafio cuando somos paises muy

cercanos y tenemos el mismo sistema romano germanico.

Se tratara sobre los derechos de los consumidores y su desarrollo en la Ley Organica
de Defensa al consumidor, que demuestran el avance en la proteccion que tienen los usuarios
de bienes y servicios dentro del territorio nacional, aunque no lo suficiente para que los
consumidores afectados dentro de locales comerciales puedan obtener una reparacion
correspondiente a los dafios sufridos. Finalmente se desarrollara el contrato de franquicia y
sus clausulas especificas, que resultan mucho mas eficientes para obtener una reparacion por
accidentes suscitados en locales comerciales. Concluyendo quien es el verdadero culpable, si

el franquiciante al incumplir su deber de cuidado o el franquiciado por su negligencia.
Palabras clave:

Responsabilidad civil extracontractual, obligaciones, derechos del consumidor, contrato de

franquicia.



Abstract

In the present dissertation work, the tortious liability will be analyzed, its definition
addressed as a source of obligations where this consists of repairing the damage caused to the
affected party, specifically in commercial premises. The aforementioned jurisprudence
teaches us the way in which the courts act and determine if there has been negligence by the
commercial premises, concluding whether or not they are tortiously liable. And a comparison
between our legislation and the Colombian one, which is much more developed, something

strange when we are very close countries and we have the same Roman-Germanic system.

It will deal with the rights of consumers and their development in the Organic Law of
Consumer Defense, which demonstrate the progress in the protection that users of goods and
services have within the national territory, but not enough for consumers that were affected in
commercial premises, that try to obtain a corresponding reparation for the damage suffered.
Finally, the franchise contract and its specific clauses will be developed, which are more
efficient to obtain a compensation for accidents in commercial premises. Concluding who is
the real culprit, if the franchisor by breaching his duty of care or the franchisee by his
negligence.

Key words

Tortious liability, obligations, consumer rights, franchising.



Introduccion

La responsabilidad civil extracontractual en nuestro pais no ha sido muy desarrollada,
a diferencia de otros paises como Colombia que inclusive cuenta con un instituto
especializado en responsabilidad civil y principios especificos que rigen esta materia. Como
el principio general de responsabilidad con culpa segun el cual cualquier hipdtesis de cierto
tipo de conducta que cause un dafio a terceros, ya sea por culpa o dolo, surge inmediatamente
la obligacion de reparar. Por lo cual es correcto asegurar que en Colombia existe el modelo
donde la culpa es el principio general de responsabilidad, donde todo dafio causado ya sea por
culpa o dolo debe ser indemnizado y excepcionalmente se acepta la responsabilidad objetiva,
no se toma importancia a la culpa o el dolo sino al dafio en si mismo. En este pais este tema
en especifico no ha sido desarrollado mediante la creacion de leyes, sino mediante la
jurisprudencia, el verdadero ejercicio del derecho. Muy distinto a Ecuador donde hace falta
una verdadera aplicacion por parte de los jueces.

Gracias a la promulgacion de la Ley Orgéanica de Defensa al Consumidor se dejo de
lado la inoperancia y la inaplicabilidad de los derechos de los consumidores. Con esta nueva
ley se buscaba establecer el control de calidad, los procedimientos de defensa del
consumidor, la reparacién e indemnizacion por deficiencias, dafios, mala calidad de bienes y
servicios, interrupcién de los servicios publicos y las sanciones por la violacién a estos
derechos. Para una buena defensa de los derechos de los consumidores es necesaria la
especializacién de los jueces que juzgaran esta materia y el desarrollo de un procedimiento

eficaz para la reparacion inmediata de estos derechos.

Al igual que con los derechos de loa consumidores el contrato de franquicia, que hasta
hace poco era atipico, entro en regulacion en el nuevo Codigo de Comercio promulgado en el
2019. A partir de la posibilidad de la obtencion de un beneficio por la explotacion de la marca
registrada reconocida, los propietarios de esta permiten a terceros la produccion de la
mercaderia, a riesgo propio, con tal identificacion prestigiosa. Asi, el uso de la marca
registrada es autorizado en forma temporal a cambio del pago de una contraprestacion
acordada. El franquiciado se encuentra en la obligacion de seguir las indicaciones dadas por

el franquiciante con el fin de mantener la misma calidad de los bienes y servicios ofrecidos.



Seccidn I: Responsabilidad civil extracontractual y derechos del consumidor
1.1. Responsabilidad civil extracontractual
1.1.1. Definicion

Empezaremos definiendo la responsabilidad como una fuente de obligaciones.
Sabemos que la responsabilidad delictual y cuasidelictual se originaron en el Codigo Civil
Napolednico y consecuentemente en ciertos cddigos civiles latinoamericanos como el
colombiano, chileno y ecuatoriano, donde se sefiala que las obligaciones civiles nacen del
delito civil, si el dafio ha sido causado con dolo, y del cuasidelito, cuando el dafio ha sido
causado con culpa. Para calcular el alcance de la responsabilidad se toma en cuenta la
magnitud del dafio causado, no se toma en consideracion la conducta del autor, si actué con

culpa o dolo no es relevante (Posada, 2009).

De lo antes explicado se puede entender que responsabilidad es muy similar a la
obligacion. La responsabilidad civil es una fuente de obligaciones, la persona responsable
tiene a su cargo una obligacion. Las obligaciones por su origen se clasifican en contractuales
y extracontractuales, por su contenido pueden ser de dar, hacer o no hacer. En la
responsabilidad civil pudiendo ser cualquiera de estas, teniendo como su naturaleza la idea de

reparar o indemnizar un dafo causado (Posada, 2009).

La responsabilidad civil extracontractual conlleva la obligacion de reparar un dafio
causado a otro sin que exista una relacién contractual entre el afectado y la persona que
cometié el dafio. Una persona se encuentra civilmente responsable cuando queda obligado a
reparar el dafio que ha causado a otra persona. Teniendo un campo de aplicacién mas amplio
que la contractual, pues abarca otras fuentes de obligaciones como los delitos, cuasidelitos y
la ley.

En ese sentido, “Mazeaud (s.f) expresa que todo problema de responsabilidad supone
un dafio cuya victima pide reparacién; a diferencia de la responsabilidad moral, la

responsabilidad juridica no existe sin una accion o una abstencion y sin perjuicio” (citado por
Posada, 2009, s.p.).

“Tamayo (s.f) senala que la responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud
de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios, que, con esa

conducta ilicita, ha producido a terceros” (citado por Posada, 2009, s.p.). en ese sentido



estamos en presencia de la responsabilidad cuando el contenido de la obligacién implica

reparar un dafo antijuridico.

Entraremos en contexto definiendo lo que es la responsabilidad, basandonos en lo
expresado por H.L.A. Hart (2008) en su obra Responsability and Retribution, donde se
identifican cuatro acepciones distintas de responsabilidad:

o Role responsability: responsabilidad como competencia sobre un determinado ambito
vital derivada de un rol o posicién social.

e Casual-responsability: responsabilidad como antecedente o causa de hecho. Esta
responsabilidad equipara al nexo causal o imputacion.

e Liability-responsability:  responsabilidad como sometimiento. Esta es la

responsabilidad usada en responsabilidad civil.
e Capacity-responsability: responsabilidad como capacidad. (s.p)

¢Por qué es necesario “reparar” algo que hemos danado?, la respuesta es muy simple,
porque el dafio se ha producido por mi culpa. La culpa considerada como un elemento muy
importante dentro de la responsabilidad civil ha sido un tema de controversia en el ultimo
siglo (Gil Botero, 2006). Desde la corriente clasica se ha desarrollado que la culpa es un
factor que constituye la responsabilidad, sin culpa o dolo no existe la obligacion de reparar
por parte de quien ha causado el dafio. En los avances respecto de la conceptualizacién de la
responsabilidad civil, de acuerdo a las necesidades de nuestro tiempo, la culpa ha dejado de
tener un papel protagonico que incluso en ciertos casos el causante del dafio es obligado a la

reparacion sin haber tenido culpa (Tamayo, 2007).

A partir de toda esta explicacion podemos apreciar el conflicto que se crea para definir
la responsabilidad civil, Mazeaud H. y L. y Tunc (1961) han determinado que los autores se
separan, por inclinarse mas hacia la doctrina tradicional de la culpa o por una teoria mas

moderna donde el riesgo toma el protagonismo, también Ilamada responsabilidad objetiva.

Una critica a esta nueva teoria de la responsabilidad objetiva se sustenta en que es
injusta al confundir “la mera imputacion material del dafio a una persona con su
responsabilidad u obligacion de repararlo” (Posada, 2009, s.p). Por lo que significaria que
para el Derecho es irrelevante actuar con o sin diligencia. Josserand (1982) en su obra “El
abuso de los derechos y otros ensayos” considera a esta nueva teoria como “una especie de
pecado juridico”, al suponer algo distinto a la premisa de que quien no ha actuado con dolo o

culpa no tiene responsabilidad.

Otro gran problema que tiene definir la responsabilidad civil son las acepciones que

esta tiene, cada una con un diferente alcance. La expresion responsabilidad civil se refiere



concretamente a la reparacion econémica de los dafios causados, originalmente establecida en
los cadigos civiles y que luego se ha extendido a distintas materias como laboral, mercantil o
administrativo. Donde no se sabe si corresponden a la responsabilidad civil 0 a una
responsabilidad propia de cada disciplina con un régimen legal distinto y especial.

Por otro lado, el término responsabilidad civil extracontractual nacié como una forma
de diferenciarla de la responsabilidad civil contractual. Al tener elementos comunes ciertos
autores y ordenamientos juridicos han decidido ubicar a estas estas dos responsabilidades

bajo un mismo concepto que es la responsabilidad (Mendoza, 2020).

Dentro del derecho argentino y espafiol la expresion utilizada es el derecho de dafios,
donde sin dafios no hay responsabilidad. Para determinar si existié o no responsabilidad lo

que primero se analiza es si hubo dafio y en segundo lugar si hubo culpa o no (Posada, 2009).

Para un perjuicio sea considerado como relevante por el derecho y poder atribuirle a

este la responsabilidad civil extracontractual es necesario que este:

1. Que el dafio lesione un interés humano.

2. El hecho dafioso sea imputable a una persona distinta del titular del interés lesionado.

3. El dafio sea calificado de antijuridico, por haber recaido sobre un interés que el
ordenamiento considere digno de proteccidn o de tutela juridica.

4. EIl dafo sea cierto, tanto es su existencia como en su cuantia.

5. El dafio resulte probado por quien lo alega. (Zarra, 2005, p.15)

Por otro lado, Posada (2009) la denomina como el derecho de la responsabilidad al

sustentar “la naturaleza de la obligacion de reparar un dafio antijuridico imputable”.

1.1.2. Reparacion del afectado en accidentes en locales comerciales

Una vez realizado el dafio queda que el sujeto responsable cumpla con su obligacion
de reparar el dafio, para lo cual la doctrina ha desarrollado varios principios rectores del

resarcimiento de dafios y perjuicios, entre los cuales se encuentran.
1. Principio de la reparacion integral

Este principio lo que busca es que el afectado quede en una situacion lo mas parecida
a como se encontraba antes de que el dafio se haya realizado, es decir una perfecta
equivalencia entre el dafio sufrido y la reparacion obtenida. Para lo cual es necesario que se
cumplan ciertas condiciones: que la reparacion abarque todo el dafio que se causo y que la
reparacion sea estrictamente del dafio, sin excederse evitando un enriquecimiento de la parte

perjudicada.
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2. Principio de la reparacion subjetiva o concreta de la medida de la reparacion

Hay dos criterios para establecer la medida de la reparacién, el primero es uno
objetivo, que busca que la reparacion se base en el valor del mercado del bien objeto del
dafo, y el segundo uno subjetivo, donde la reparacion busca cubrir el valor especial que ese

bien representaba para el afectado.

Andlisis de jurisprudencia espafiola sobre la responsabilidad civil por lesiones

derivadas de caidas en establecimientos abiertos al publico

En la sentencia del 6 de febrero de 2003 del Tribunal Supremo de Espafia, los hechos

que fundamentan la base de la litis son:

Dolores R. B, al utilizar las escaleras de entrada del hotel lowa, reshala produciéndose
determinadas lesiones, que su defensa estima en seis millones setecientas veintidés mil
pesetas. La escalera tenia holgada anchura, poca altura en sus peldafios, estando todos ellos
dotados de luz sefializadora y de una cantonera antideslizante de goma, ademés de tener
instalada una barandilla-asidero para los usuarios. Segin se probd en el juicio la escalera
estaba mojada en el momento de la caida por el uso de mdultiples personas procedentes del
exterior, que sin duda traian las suelas de sus zapatos mojadas, puesto que se trataba de un dia
de enorme pluviosidad. Con fecha de 18 de julio de 1996, el Juzgado de Primera Instancia
namero diez de Ledn dicta sentencia desestimando la demanda. Recurrida en apelacion, la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Ledn desestima la demanda, confirmando la
sentencia de instancia. Dolores R. B. la recurre en casacién por entender vulnerados los
articulos 1902 y 1105 del Cédigo Civil. El Tribunal Supremo desestima el recurso, acordando
la firmeza de la sentencia de la Audiencia Provincial de Le6n. (s.n./03, 2003)

En esta sentencia se expone que el establecimiento no incumplio con las reglas de
seguridad, demostrando que ese dia la escalera reunia todas las caracteristicas l6gicas para su
uso adecuado y que no existia ninguna antijuridicidad para el uso de esta. El accidente fue
imprevisible. Lo que se confirma con la decision del Tribunal Supremo en el recurso de

casacion.

Otra sentencia que se abordara es la del 31 de marzo de 2003 del Tribunal Supremo de

Espafia, los hechos que fundamentan la base de la litis son:

Maria de los Angeles G. B. cae en un salon de té, al resbalar sobre el suelo que habia sido
fregado por los encargados del local, a causa del vertido de un refresco. En el juicio resulta
probado que el suelo no fue secado, permaneciendo por tanto humedo, lo que propicio el
resbalamiento. No resulté demostrado que el local estuviera provisto de suelo antideslizante,
ni que los demandados llevaran a cabo actuacién alguna para impedir el acceso a la zona de
los clientes en tanto no se presentase suficientemente segura. EI 5 de julio de 1996, el Juzgado
de Primera Instancia nimero dos de Cartagena dicta sentencia desestimando la demanda.
Recurrida en apelacion, la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Murcia desestima el
recurso, confirmando la sentencia de instancia. Maria de los Angeles G. B. la recurre en
casacion. El Tribunal Suprema estima el recurso casando y anulando la sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia. Para el tribunal, el relato factico evidencia que no se
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agotaron las medidas de precaucion y seguridad exigidas por la circunstancia de haberse
producido el vertido de una bebida refrescante en un establecimiento publico con asistencia de
clientes, a fin de evitar que éstos puedan sufrir alguna agresion a su integridad fisica. Fregado
el suelo y omitido su secado, la caida resultaba del todo posible, sin que pueda hablarse de
imprevision en la causacion del accidente, con lo que el nexo causal y reproche culpabilisimo
concurren en el supuesto de autos (s.n./03, 2003).

Este caso termina con un resultado diferente al anterior caso, aqui se demuestra una
negligencia por parte del local comercial. Se traté de una omision pura, donde el tribunal
lleg6 a sancionar al duefio del salon de te por omitir las medidas de seguridad exigidas por el

Caso.

En estos ejemplos se encuentra una distinta resolucion por parte de los tribunales, es
el primero donde se determind que el hotel no era responsable, ya que cumplia con todas las
medidas de seguridad y ademas la razén principal del accidente fue un hecho inevitable. Por
el contrario, en el segundo ejemplo se demuestra claramente que la caida fue por negligencia

del lugar, omision de un deber que si se lo hubiera hecho no se habria dado la caida.

1.1.3. Legislacion comparada
Responsabilidad civil extracontractual en Colombia

En Colombia existe un 6rgano especializado en responsabilidad civil extracontractual,
el Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado (IARCE) ha enmarcado dentro
de un mismo concepto, con diferencias especificas, la responsabilidad del derecho privado y
del derecho publico. Estableciendo una gran diferencia con nuestro pais donde no existe un

instituto especializado como este.

La Corte Constitucional Colombina la define de la misma forma que el instituto, la
responsabilidad civil comprende a la contractual y la extracontractual. Bajo esta concepcion

es lo mismo si se genera un perjuicio de un contrato de naturaleza civil o comercial.

La Corte Constitucional de Colombia en su sentencia C-1008/10, dentro de la
demanda de inconstitucionalidad en contra del inciso primero del articulo 1616 del Codigo
Civil, limitacion al derecho de indemnizacion cuando el deudor acttia con dolo. Aclara que la

responsabilidad civil extracontractual:

(...) para que resulte comprometida la responsabilidad de una persona natural o juridica, a
titulo extracontractual, se precisa de la concurrencia de tres elementos que la doctrina méas
tradicional identifica como “culpa, dafio y relacion de causalidad entre aquélla y este”.
Condiciones estas que ademas de considerar el cuadro axioldgico de la pretension en
comentario, definen el esquema de la carga probatoria del demandante, pues es a este a quien
le corresponde demostrar el menoscabo patrimonial o moral (dafio) y que este se originé en la
conducta culpable de quien demanda, porque al fin y al cabo la responsabilidad se engasta en
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una relacién juridica entre dos sujetos: el autor del dafio y quien lo padecié (Corte Suprema de
Justicia exp. 5012, 1999)

Esta responsabilidad se encuentra regulada por el Codigo Civil Colombiano, desde el
articulo 2341 hasta el 2360. Dentro de estos articulos se encuentran presentes los principios

de la responsabilidad civil extracontractual dentro del derecho colombiano, que son:
1. Existencia de un principio general de responsabilidad con culpa

El articulo 2341 establece: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dafo a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o el delito cometido” (Cédigo Civil Colombiano, 1873). El articulo
antes mencionado actla como principio general en el derecho colombiano, segin el cual
cualquier hip6tesis de cierto tipo de conducta que cause un dafio a terceros, ya sea por culpa o
dolo, surge inmediatamente la obligacion de reparar. Por lo cual es correcto asegurar que en
Colombia existe el modelo donde la culpa es el principio general de responsabilidad, donde
todo dafio causado ya sea por culpa o dolo debe ser indemnizado y excepcionalmente se
acepta la responsabilidad objetiva, no se toma importancia a la culpa o el dolo sino al dafio en

si mismo (Posada, 2009).

Dentro de estas excepciones se encuentra la responsabilidad objetiva por el ejercicio
de actividades peligrosas, desarrollada en la interpretacion que realiza Corte Suprema de
Justicia del articulo 2356 del Codigo Civil (Codigo Civil Colombiano, 1873).

2. Principio general de responsabilidad por el hecho ajeno

Este principio aclara que no s6lo somos responsables por nuestras conductas que
causen dafios, sino también por el dafio que se cause por personas que se encuentren bajo
nuestro cuidado como lo son los hijos o dependientes (Codigo Civil Colombiano, 1873, art.
2347). Posada (2009) aclara que “a esta forma de responsabilidad en ocasiones se le
denomina indirecta y comunmente por el hecho ajeno y consiste en una presuncion de culpa

en contra de quien tiene a su cargo la persona subordinada bajo su autoridad” (p. 121)
3. Existencia de una capacidad propia para la responsabilidad extracontractual

El Cddigo Civil Colombiano establece que, a partir de la edad de diez afios, sea
hombre o mujer, son capaces de realizar dafios con dolo y culpa, por lo cual se les asignara

responsabilidad; si se produce el dafio siendo menor de diez afios 0 demente los responsables
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directos de la reparacion son las personas que estan a su cargo, imputandoles negligencia
(Cédigo Civil Colombiano, 1873, art. 2346).

El establecer una edad minima y la demencia como requisitos para no ser capaces

responde al principio de que la responsabilidad es subjetiva.
4. Laresponsabilidad civil es preponderanmente jurisprudencial

Dentro del derecho colombiano la responsabilidad civil ha sido desarrollada en su
mayoria por la jurisprudencia, teniendo como evidencia los diecinueve articulos del Codigo
Civil Colombiano que abordan este tema. Apareciendo nuevas figuras juridicas como el dafio
moral, dafio fisioldgico, responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas, una nueva
distincion entre personas naturales o juridicas para la asignacion de responsabilidad de las

personas que se encuentren bajo su cuidado, entre muchas méas (Posada, 2009).

Esta caracteristica en concreto de la responsabilidad civil en Colombia nos hace
darnos cuenta del largo camino que nos queda por recorrer en esta materia. Resulta
inverosimil creer que toda la teoria de responsabilidad civil haya sido desarrollada mediante
jurisprudencia y no por el legislativo, en nuestro pais existe una gran falta de aplicacion de
esta figura. Por lo cual muchos ciudadanos deciden tomar caminos diferentes mucho mas

efectivos para obtener una reparacién o indemnizacion.

1.2. Derechos del consumidor
1.2.1. Desarrollo de los derechos del consumidor en el Ecuador

Guido Molina (2008) en su tesis de maestria en derecho del mercado nos explica que:

Los Derechos del Consumidor no solo nace por la necesidad de proteger al consumidor, sino
de proteger el mercado de bienes y servicios. En otras palabras, nace para sostener a la
economia de mercado, como régimen econémico de produccion. La razon es que una
fragmentacion importante de las relaciones consumidor-proveedor, pondria en serio peligro al
mercado y, consecuentemente, a la economia de mercado como un sistema econémico de
produccién, ain mas, si consideramos que en la categoria de consumidor estamos inmersos

todos. (p. 13)

El 12 septiembre de 1990 se promulga la Ley de Defensa al Consumidor, que buscaba
reparar ciertos errores e incorporar el desarrollo de los Derechos de los Consumidores a un
nivel internacional, ya que Ecuador habia suscrito algunos acuerdos internacionales sobre
este tema. Pero estos arreglos no sirvieron de mucho porque la Ley seguia siendo inoperante

e inaplicable para una efectiva proteccion de los consumidores. Mucho antes de que la
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Constitucion se manifestara sobre este tema en especifico ya existia una ley de alguna forma
regulaba este sector. Ademads, podiamos encontrar otras leyes que regulaban sectores
especificos que también abarcan normas de proteccién al consumidor, un gran ejemplo de
esto es la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y la Ley Organica de Salud. Estos cuerpos
legales son distintos porque “el consumidor no es una categoria aparte ni estas normas se
diferencian claramente como eminente proteccion, sino que mas bien, el bien juridico
tutelado estd mezclado y confuso con el que persigue proteger la ley en si.” (Molina, 2008,
p.12).

Ademaés de la mencionada ley también existian otras formas de proteccion a los
consumidores como algunas teorias y garantias tradicionales presentes en el derecho
tradicional. Mencionaremos al saneamiento por vicios ocultos, que se encuentra establecido

en el Codigo Civil, lo que demuestra que no existia una completa desproteccion.

La Constitucion de 1998 es la finalmente da el paso para formalmente para tener un
sistema que se encargue de tutelar a los consumidores, ya que incorpora los Ilamados
derechos fundamentales de tercera generacion, que buscan defender en este caso a los
consumidores y otros grupos de atencién prioritaria. En esta Constitucion se establecié un
Estado Social de Derecho y nuevo sistema de economia social de mercado. El Estado se
obligd a vigilar el cumplimiento de los Derechos de los Consumidores, conjuntamente con la
adopcidén por parte de Ecuador de principios internacionales de defensa de estos derechos.
Finalmente, los Derechos de los Consumidores recibieron el tratamiento que merecian
(Molina, 2008, p.12).

En su Capitulo V, Seccidn Il se menciona los mecanismos que permiten la proteccion
de los Derechos de los Consumidores. Asi, prevé el contenido de una ley que establezca el
control de calidad, los procedimientos de defensa del consumidor, la reparacién e
indemnizacion por deficiencias, dafios, mala calidad de bienes y servicios, interrupcion de los
servicios publicos y las sanciones por la violacion a estos derechos. Es interesante apreciar
que la Constitucion tambien protege a las personas como consumidores o usuarios de los
servicios publicos, estableciendo incluso que el Estado y las entidades auténomas sean
responsables en caso de que los Derechos de los Consumidores sean desconocidos. Esta
norma hace diferencia con otras legislaciones que restringen el concepto a usuarios de
servicios publicos y no incluyen al estado como proveedor de servicios publicos. (Molina,
2008, p. 20)
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El articulo 244 numeral 8 de la pasada Constitucion establece: “(...) al Estado le
corresponderd proteger los derechos de los consumidores, sancionar la informacion
fraudulenta, la publicidad engafiosa, la adulteracién de los productos, la alteracion de pesos y
medidas, y el incumplimiento de las normas de calidad” (CRE, 1998). Una obligacion del
Estado dentro de una economia social de mercado, que permite que la autoridad

jurisdiccional o administrativa sea eficiente en su trabajo.

Nuestro pais tiene un marco constitucional adecuado para una buena defensa de estos
derechos, pero ciertos factores influyen en su aplicacion eficaz como:
e Falta de especializacion de los jueces.
e No existe un procedimiento eficaz para la reparacion inmediata de los Derechos del

Consumidor dentro de la Ley Organica de Defensa del Consumidor (Molina, 2008,

pag. 17).

Posteriormente en el afio 2000 se expide la Ley Organica de Defensa del Consumidor,
manteniendo su vigencia hasta la actualidad con ciertas reformas, que busca establecer
mecanismos de proteccion adecuados al consumidor conjuntamente con la reparacion e
indemnizacion por deficiencias, dafios y mala calidad de bienes y servicios, es decir busca
cumplir las obligaciones establecidas en la Constitucion de 1998 para este grupo de atencion
prioritaria. La ley consagra los siguientes atributos, similares a los recogidos en principios
internacionales propios del Derecho del Consumidor, lo que nos da a entender que se trata de
una ley moderna:

a) De orden publico: Las disposiciones consagradas en la ley son de orden publico; y, de
acuerdo con el Diccionario Juridico de Cabanellas (1998), es una ley rigurosa, gue
impone una obligacién ineludible y es de imperioso cumplimiento;

b) De interés social: Se dice que es de interés social porque trata de proteger los derechos de
la colectividad afectada, por sobre los derechos de los particulares.

c) Ley pro consumidor: Siendo una Ley que intenta proteger al Consumidor

necesariamente tiene que obligar al juez, en caso de duda, a inclinarse por lo que mas
favorezca al consumidor. (Ley 2000-21, 2000, art.1)

La Ley Organica de Defensa del Consumidor nace de la necesidad de hacer uso de los
derechos y principios establecidos en la Constitucion con el claro objetivo de lograr un
equilibrio entre los proveedores de servicios y los consumidores. Los legisladores han tratado
de incluiren la ley los principios constitucionales de la mejor calidad, la libre elecciony

lainformaciébn  adecuada 'y veraz  sobre los  bienes yservicios Yy los
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mecanismos procesales para la proteccion de los derechos del consumidor, la reparaciony
compensacion de los bienes y servicios defectuosos, dafiados mala calidad, interrupcion de
los  servicios publicos  ysanciones  porviolaciones a los  derechos  del
consumidor o infracciones (Molina, 2008, pag. 19).

La Ley de Defensa del Consumidor también contiene disposiciones que hacen a la
Defensoria del Pueblo una institucion competente e informada para atender los reclamos y
quejas de cualquier consumidor, en referencia al articulo 81 de la Ley mencionada. Donde se
limita a conocer y realizar una investigacion sobre lo que afecto directa e indirectamente a los
Derechos del Consumidor (Ley 107, 1990).

Guido Molina (2008) en su tesis de maestria en derecho del mercado nos explica que
la Ley Organica de Defensa al Consumidor se encarga de la proteccion exclusiva a los
consumidores por lo que:

El criterio de proteccion al consumidor excluye a la prestacion gratuita, pues el elemento de la
onerosidad es fundamental para calificar a una persona como consumidor; en el mismo
ambito, podemos mencionar que nuestra ley excluye a los intermediarios como consumidores,
es decir, a las personas que compran productos para manufacturar otros partiendo de aquéllas,
lo cual si es reconocido en otras legislaciones, como la mexicana. Por estas consideraciones,
nuestra Ley, con algunos ajustes necesarios, seria adecuada en la parte sustantiva, sin
embargo, en la parte adjetiva y la que tiene que ver con la aplicacion o ejecucién de las
normas tendientes a lograr una efectiva proteccion del bien juridico tutelado, tiene serias

falencias y necesita cambios, para asegurar a los consumidores un procedimiento agil, eficaz y

oportuno que permita una efectiva restauracion del derecho violado. (p. 24)

Posteriormente en la nueva Constitucion del 2008, en su articulo 66 numeral 25: “El
derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia
y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre su contenido y
caracteristicas” (CRE, 2008). Se vuelve a tomar en cuenta los Derechos de los Consumidores,
especificamente en el capitulo 111, derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria,
seccion IX que trata sobre personas usuarias y consumidoras desde el articulo 52 hasta el

articulo 55.

1.2.2. La reparacion del consumidor en la legislacion ecuatoriana

Sabemos que los accidentes y dafios al consumidor son inevitables, aunque se aplique
eficientemente las leyes que los amparan (Arbaiza, 1997). Por tal motivo resulta necesario

establecer mecanismos de proteccion en distintas leyes y codigos, para que en el caso de
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afectaciones a individuos o comunidades se dispongan soluciones adecuadas, reparando el
derecho violado (Ghersi, 1997).

En la Ley Orgéanica de Defensa al Consumidor a partir de su art. 81 se trata sobre la
competencia y el procedimiento. En tal articulo se determina que la Defensoria del Pueblo es
quien debe:

Conocer y pronunciarse motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que presente
cualquier consumidor, nacional o extranjero, que resida o esté de paso en el pais y que
considere que ha sido directa o indirectamente afectado por la violacién o inobservancia de
los derechos fundamentales del consumidor. (Ley 2000-21, 2000, art. 81)

Pero es necesario tener en cuenta que la Defensoria del Pueblo dentro de su
competencia para conocer reclamos y quejas sobre cualquier falta a los Derechos del
Consumidor no puede imponer ninguna sancién en el caso de infracciones. Lo cual influye
directamente en los consumidores al generar una desconfianza en el sistema de justica
ecuatoriano, donde la consecuencia consiste en desistir el trdmite de la queja o iniciar un

procedimiento judicial.

En el ambito de reparacion al consumidor la Ley Organica de Defensa al Consumidor
en su articulo 70 establece disposiciones sobre infracciones y sanciones. Se aclara que hay
una sancion general, que es una multa de cien mil dolares de los Estados Unidos de Ameérica,
y si es del caso el decomiso de los bienes o la suspension del derecho de ejercer actividades
en el campo de la prestacion de servicios o publicidad (Ley 2000-21, 2000).

Especificamente en el articulo 71 se trata sobre la indemnizacion, reposicion y
devolucién, donde al consumidor que se le haya causado un perjuicio tiene derecho a la
indemnizacion por dafios y perjuicios y a la reparacion gratuita del bien. Si no es posible esto,
tiene derecho a la reposicion o a la devolucion de la cantidad pagada en el pazo maximo de

treinta dias en los casos determinados en este mismo articulo.

Este articulo demuestra que existen herramientas adecuadas para que el consumidor
sea compensado, pero no son aplicadas correctamente. Muchos de estos perjuicios quedan en
la impunidad, esto sebe al valor reducido del producto adquirido, ya que resulta muy costoso
la contratacion de una defensa legal y también se debe a la presencia de otros obstaculos para
el libre acceso a la justicia. Debido a estas razones los consumidores no presentan ningdn
reclamo y si lo hacen es porque estan en disputa productos con un alto valor en el mercado.

De acuerdo a la sancién establecida el proveedor evita reponer, reparar o devolver el
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producto al consumidor ya que le resulta mucho mas favorable para su economia pagar la
multa (Molina, 2008).

1.2.3. Mecanismos de proteccion al consumidor ante accidentes suscitados en
instalaciones comerciales en la legislacion ecuatoriana

Lo maés proximo a una proteccion al consumidor en locales comerciales por parte de la
Ley Organica de Defensa al Consumidor es lo establecido en ciertos articulos, pero no
menciona algo especifico sobre los mecanismos de proteccion al consumidor ante accidentes
suscitados en instalaciones comerciales. Dentro del articulo 4, que menciona los derechos del
consumidor, el numeral 8 hace mencion a la reparacion e indemnizacion por dafios y
perjuicios, por deficiencias y mala calidad de bienes y servicios (Ley 2000-21, 2000). Dentro
de un buen servicio se debe tomar en cuenta la calidad de las instalaciones del local
comercial, donde debe prevalecer la seguridad e integridad del consumidor mientras este su

encuentre dentro del lugar.

El articulo 36 de la ley se refiere expresamente a la seguridad de las instalaciones,
pero de servicios publicos y dispone: “los consumidores deben ser convenientemente
informados sobre las condiciones de seguridad de las instalaciones y de los artefactos” (Ley
2000-21, 2000).

En el Capitulo X, proteccion a la salud y seguridad, respecto a instalaciones el articulo
57 en su ultimo inciso se refiere a la prestacion de servicios peligrosos donde: “deberan
adoptarse por el proveedor las medidas que resultaren necesarias para que aquella se realice
en adecuadas condiciones de seguridad, informando al usuario y a quienes pudieren verse
afectados por tales riesgos, de las medidas preventivas que deban usarse” (Ley 2000-21,
2000).

En nuestro pais no existen muchas leyes sobre que medidas podemos utilizar cuando
se dan accidentes en locales comerciales, tampoco se ha desarrollado ampliamente en
jurisprudencia. En este &mbito nos hace falta adquirir o mejorar la aplicacion de leyes

existentes que eviten dejar en indefension al consumidor.

Seccidn I1: Contrato de franquicia y clausulas de proteccion al franquiciante
2.1. El contrato de franquicia
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2.1.1. Conceptos y evolucion historica en el Ecuador

El contrato de franquicia se crea bajo lo que se conoce como una licencia comercial,
que constituye una concesion de licencia de patente para la comercializacion de un producto
0 servicio. Este tipo de contrato ha ido evolucionando y completandose hasta convertirse en

lo que es hoy. (Carrasco, 2005, p.8)

Kleidermacher (1995) en su obra “Aspectos Econdomicos y Juridicos” menciona que, a
partir de la posibilidad de la obtencion de un beneficio por la explotacién de la marca
registrada reconocida, los propietarios de esta permiten a terceros la produccion de la
mercaderia, a riesgo propio, con tal identificacion prestigiosa. Asi, el uso de la marca
registrada es autorizado en forma temporal a cambio del pago de una contraprestacion
acordada. A medida que las sociedades van evolucionando el derecho también lo hace y por
tanto este tipo de contratos, ocasionando que el licenciante deba prever cada vez mayores
eventualidades susceptibles de aparecer en esta relacion contractual. Un gran problema que
surgio de esto es que las caracteristicas y calidad de los productos y servicios fabricados y
distribuidos por el licenciatario al amparo de la marca no cumplian con los estandares que
esta si cumplia. Debido a esto se fueron incluyendo nuevas clausulas dentro del contrato
como prohibir al licenciatario producir cierto tipo de mercaderia, brindar determinado
servicio, forzandolo a cumplir con rigidos estandares de calidad, incluyendo penalizaciones

econdmicas y terminaciones de los acuerdos firmados.

Se fue desarrollando continuamente mas control sobre el licenciatario, y algunas de
las medidas tomadas fueron las inspecciones periddicas que buscaban evitar y prevenir
consecuencias dafiosas en el uso de la marca. Por otro lado, también se generaron mas
garantias para el licenciatario, como que el licenciante realizara una inversion publicitaria
anual de un minimos nivel, ya que sin esta ayuda la marca no tendria un gran alcance

comercial (Kleidermacher, 1995).

Al irse agregando progresivamente nuevos elementos, condicionamientos y clausulas
mas elaboradas a estos llamados contratos de licencia de marca, que menciondbamos
anteriormente, se llegd a un resultado que Kleidermacher (1995) lo denomina como
Franchising “negocio totalizador a partir del cual una persona desarrolla un sistema completo

de creacidon y conduccion de un negocio o una empresa’ (s.p.).

Estados Unidos, uno de los paises precursores del contrato de franquicia, en los afios 50 y 60

se comercializaban todo tipo de franquicias, pero sobre todo de comida répida,
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supermercados, complejos hoteleros, etc. Con este desarrollo se crean nuevos tipos de
franquicias donde no era suficiente conceder solamente el derecho al uso de la marca o
nombre comercial, sino que dentro del contrato el franquiciado también adquiere el derecho
al Know How, acceso al conocimiento, experiencia en las diferentes operaciones del negocio

y principalmente como debe administrarse la franquicia. (Carrasco, 2005, p.11)

Un gran ejemplo de esto es Mc Donald’s, donde el franquiciante, en este caso Mc
Donald’s ensefia todo sobre el negocio, como se prepara la comida, cuales, y que tipos de
ingredientes se deben usar, sus cantidades, y ademas demuestra la manera adecuada como
administrar el local. No s6lo se exigen el mismo nivel de calidad en sus productos, sino
también en la higiene del establecimiento. Esta idea tuvo un gran alcance que Mc Donald’s
en 1961 abrio su primera Universidad de la Hamburguesa, con el fin de ensefiar desde lo més
basico, como preparar una hamburguesa, hasta lo mas complejo, la administracién del local

franquiciado. (Carrasco, 2005, p.11)

A continuacién, revisaremos varios conceptos que sean atribuido al contrato de

franquicia por distintos doctrinarios y tratadistas.

Como primer tratadista tenemos al argentino Marzorati (2003) y nos dice que “El
franchising es un contrato atipico que tiene sus propias caracteristicas, resultandole aplicables
las normas del Codigo Civil (Argentina). Por ello podemos concluir que se trata de un

convenio conmutativo, no formal, bilateral, oneroso, y de ejecucion continuada” (p.431).

Por otra parte, la tratadista mexicana, Alejandra Torres de la Rosa (2006), define al

contrato de franquicia como:

Contrato mercantil, principal definitivo, bilateral, oneroso, atipico, nominativo, intuitu
personae consensual y de tracto sucesivo, en virtud del cual una parte llamada franquiciante se
obliga a otorgar el uso de una 0 mas marcas nombres, y/o avisos comerciales y derechos de
autor, asi como a transmitir tecnologia, conocimientos técnicos, su experiencia, y know how,
y prestar asistencia técnica, organizativa, gerencial, y administrativa a otra aparte llamada
franquiciario, quien a su vez se obliga a pagar a la primera una contraprestacion compuesta
por una cuota inicial, asi como por pagos periddicos o regalias y a comercializar, producir y
distribuir bienes, o a prestar servicios en un territorio establecido y por un tiempo
determinado, de acuerdo con la instrucciones y bajo el control de esta. (p.36)

En la conceptualizacion del contrato de franquicia dada por la Comision Federal de
Comercio de los Estados Unidos, que intenta ejemplificar los distintos casos en que puede
darse una franquicia y no un concepto abstracto, “Disclosure Requirements and Prohibitions

Concerning Franchising and Bussiness Opportunity Ventures”. Se indican varios derechos,
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obligaciones y caracteristicas tanto el franquiciante como del franquiciado dentro de su

relacion contractual, que son:

Franquiciante

El franquiciante ejercera o tendré la autoridad para ejercer un grado significativo de control
sobre el método operativo del franquiciado, incluyendo, pero no limitandose a la organizacion
del negocio, actividades promocidnales, decisiones gerenciales, plan de comercializacion,
cuestiones comerciales.

El franquiciante ofrece significativa asistencia al franquiciado en los Ultimos métodos
operativos del franquiciante, incluyendo, pero no limitdndose a la organizacién del negocio,
actividades promocidnales, decisiones gerenciales, plan de comercializacion, cuestiones
comerciales, teniendo en cuenta, sin embargo, que, en ausencia de asistencia en otras areas, la
sola asistencia en las actividades promocidnales no constituira significativa asistencia.

El franquiciante asegura al franquiciado la provision para la venta de tales bienes, servicios o
productos, y lugares o sitos para la instalacion de la maquinaria necesaria, displays colgantes,
o cualquier otro exhibidor de venta usado por el franquiciado en la oferta venta, o distribucion
de dichas mercaderias, productos o servicios.

Franquiciado

El franquiciado ofrece, vende, o distribuye mercaderias, productos o servicios que son
identificados por una marca comercial, de servicios, un nombre comercial, una publicidad o
cualquier otro simbolo comercial que designa a otra persona (franquiciante).

Estos productos o servicios que ofrece el franquiciado son directa o indirectamente
compelidos a responder por los estandares de calidad exigidos por el franquiciante, donde el
franquiciante opera bajo un nombre, usando la marca comercial de servicios un nombre
comercial, una publicidad o cualquier otro simbolo comercial que designe al franquiciante.

El franquiciado estd obligado como condicion para obtener o comenzar la operacion de
franquicia a realizar un pago, un compromiso de pago, al franquiciante 0 a una persona
involucrada con el franquiciante. (Kleidermacher, 1995, p. 99)

A partir de lo mencionado anteriormente, Pablo Carrasco (2005), en su tesis para obtencién

del doctorado en derecho llega a una definicion bastante completa de lo que es el contrato de

franquicia:

La franquicia es un contrato mercantil en el cual una parte llamada franquiciante cede el uso
de su marca(s), nombre(s) comercial(es), know how, conocimiento, experiencia tecnologia, y
asistencia técnica a otra parte Ilamada franquiciado para su uso exclusivo en una zona
geogréfica y delimitada (ya sea pais, ciudad, region, etc.) a cambio de una contraprestacion
que se debe establecer en el mismo contrato. Esta forma contractual tiene la salvedad que el
franquiciante tiene el derecho de imponer todo lo concerniente a la forma de administracién
del negocio, asi como exigir el nivel de calidad del producto o servicio que realizara el
franquiciado. (p. 61)

Caracteristicas del contrato de franquicia

1. Consensual. -

“Para su perfeccionamiento se necesita el acuerdo de voluntades. Pero por los costos

involucrados en el negocio, las partes deciden hacerlo solemne” (Corredor, 2015, p. 294).
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2. Contrato mercantil. -

Para que un contrato tenga un caracter mercantil existen 2 teorias segun la doctrina

jurisprudencial:

e Teoria subjetiva: “la naturaleza mercantil de un contrato proviene de los actos
y operaciones que realizan los comerciantes” (Carrasco, 2005, p. 26).

e Teoria objetiva: “el caracter mercantil de un acto o de un contrato se deriva de
su debido sefialamiento en la ley vigente, sin importar la calidad de los sujetos

que realicen estos actos o contratos” (Carrasco, 2005, p. 26).

Con el contrato de franquicia las partes buscan un beneficio econémico, un &nimo de
lucro, y este precisamente es el que constituye la diferencia entre contratos mercantiles y
civiles. (Carrasco, 2005, p. 27)

3. Bilateral. -

El contrato es bilateral cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente (CC,
2005, art. 1455). “El franquiciante cede el uso de su marca, nombre, signo distintivo, o
cede informacion acerca de las técnicas de realizacién o comercializacion de productos o
servicios, con asistencia regular por el tiempo que permanezca vigente el contrato. El
franquiciado por su parte se obliga sequir las directrices del franquiciante y a remunerar al

mismo por el uso de la marca, etc.” (Carrasco, 2005, p. 27 y 28).
4. Oneroso. —

El contrato es oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,

gravandose cada uno a beneficio del otro (CC, 2005, art. 1456).

En el contrato de franquicia las partes involucradas buscan un beneficio econémico y

lucrar con las prestaciones mutuamente adeudadas (Carrasco, 2005, p.28).
5. Conmutativo. —

El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se
llama aleatorio (CC, 2005, art. 1456).

6. Principal
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El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra
convencion (CC, 2005, art. 1457).

7. Atipico

Los contratos atipicos son aquellos que a pesar de que no se encuentran regulados por la ley,
la costumbre mercantil y la necesidad de diversos requerimientos los ha ido estructurando de
conformidad con la necesidad de las partes contratantes. Los intereses comerciales y contractuales
de las partes van creando nuevas formas de contratacion mercantil, las que no se encuentran
reguladas en forma especifica dentro del ordenamiento juridico nacional. (Carrasco, 2005, p. 29).

8. Tracto sucesivo

Hace referencia a que las prestaciones establecidas dentro del contrato a cargo de las
partes son de caracter continuo, las obligaciones que nacen de este son de indole
periddica mientras el contrato se encuentre vigente (Carrasco, 2005, p. 30).

9. De cooperacion. —

Las prestaciones existentes dentro del contrato son reciprocas entre las partes, donde
no se persiguen intereses excluyentes, sino que la satisfaccion de cada parte va conjugada

con el de la otra en objetivos entrelazados (Carrasco, 2005, p. 30).

Pablo Carrasco (2005), en su tesis para obtencion del doctorado en derecho determina
que la cooperacion dentro del contrato de franquicia actua de la siguiente forma:
El franquiciante y el franquiciado constituyen empresas autbnomas, cada una contratara por si
misma, pero subsistira un interés comun, que es conseguir el éxito en la distribucion del
producto o el servicio objeto de la franquicia. En efecto a la empresa franquiciante le interesa
lucrar con el desarrollo de sus sistemas de franquicias. A la franquiciada le interesa montar un
negocio de acuerdo a un plan negocial probado que le garantice de alguna manera una
rentabilidad razonable y la seguridad de su inversion. Para que ambas cumplan sus objetivos

necesitan un punto de union., en este punto de unidn tienen que cooperar, alli sus objetivos se
funden, se unen y nace la cooperacion. (p.30)

Evolucion histérica del contrato de franquicia en el Ecuador

En el Capitulo VI de la Constitucién del Ecuador se habla sobre los derechos de
libertad, en su articulo 66 se reconoce y garantizara a las personas ciertos derechos, y en este
caso en especifico nos referiremos al numeral 16: “el derecho a la libertad de contratacion”
(CRE, 2008). En concordancia a este articulo la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte

Suprema de Justicia menciona:
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La libertad de contratacién permite que un contrato se perfeccione por el solo consentimiento,
excepto cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, sin las cuales
no surte ningun efecto civil; o cuando se perfecciona con la entrega de la cosa. (...) Por otro
lado debe tomarse en cuenta que las solemnidades solo son exigibles cuando la ley lo
determina de manera expresa, sin perjuicio de que las partes voluntariamente puedan
someterse a la practica de alguna solemnidad. (Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, primera sala, Resolucion No. 40-2004, 2004, s.f.)

Es decir que, aunque no se encuentre regulado el contrato de franquicia en nuestro
pais las partes gozan de libertad para contratar, pero siempre dentro del marco legal. Este
contracto se perfeccionard por el mero consentimiento, y en algunos casos si la ley lo

determina de manera expresa se cumpliran ciertas solemnidades.

En 1960 se promulgd el primer Cédigo de Comercio adecuado para su época, pero
obsoleto para la actualidad. Dentro de este codigo no se llegoé a regular el contrato de
franquicia. Supletoriamente se usaban las disposiciones establecidas en el Cdédigo Civil
respecto a los contratos. Y no es hasta 2019, con la expedicién del nuevo Cddigo de
Comercio, que el contrato de franquicia deja de ser considerado como atipico, no existia una
legislacion determinada que lo regulara. Pero es necesario decir que tampoco lo abarca por
completo, lo que puede resultar beneficioso ya que no existen muchas restricciones al

momento de desarrollar la franquicia e incrementa la inversion extranjera.

El franchising o contrato sobre franquicias se encuentra regulado en el Cdédigo de
Comercio ecuatoriano en el capitulo Il desde al articulo 558 al 576, donde se abarca su
concepto, tipos de franquicia, solemnidades que debe cumplir, que tipo de clausulas lo
conforman, los derechos y obligaciones del tanto del franquiciante como del franquiciado,
etc. (CCo, 2019). Ademas, establece que lo que no se encuentra previsto en este capitulo, y
teniendo en cuenta la naturaleza del contrato que aqui se regula, se aplicaran las disposiciones
del contrato de distribucién. (CCo, 2019, art. 576)

También es importante resaltar y tomar en cuenta la definicién que nos da el Cddigo

de Comercio ecuatoriano en su articulo 558:

La franquicia es un contrato en virtud del cual una de las partes, denominada el
franquiciante u otorgante, en calidad de titular de un negocio, nombre comercial,
marca u otra forma de identificar empresas, bienes o servicios, o de un bien o servicio,
otorga a otra, llamada franquiciado o tomador, la posibilidad de explotar
comercialmente, sus derechos de propiedad intelectual, secretos empresariales, entre
otros derechos, asi como las actividades que se desarrollan con tal nombre, marca u
otra identificacion o bienes o servicios, dentro de los términos que se especifiquen en
el contrato, a cambio de una retribucidn econémica. (CCo, 2019, art. 558)
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2.1.2. Sistema de reparacion dentro del contrato de franquicia en la legislacion
ecuatoriana

Dentro del Cddigo de Comercio se establecen varios mecanismos de reparacion
dentro el mercado de franquicia. En el articulo 571, obligaciones del franquiciado, en el
literal d se obliga al franquiciado a: “Acondicionar y mantener el local o establecimiento de
acuerdo a las normas, imagen de marca y decoracion que establezca el franquiciante” (CCo,
2019, art. 571). Este literal hace referencia a que el establecimiento debe cumplir ciertas
medidas determinadas por el franquiciante, algunas de estas medidas buscan precautelar la
seguridad de los consumidores con el fin de evitar accidentes dentro del local comercial y
prevenirse de acciones judiciales por responsabilidad civil extracontractual. Podemos apreciar
algunos casos que han sucedido y como han actuado los tribunales en el primer capitulo de

esta investigacion.

Otro literal de este articulo que se debe tomar en cuenta es el h, donde el franquiciado
tiene la obligacion de: “Indemnizar al franquiciante por los perjuicios derivados del
incorrecto uso de la franquicia” (CCo, 2019, art. 571). Tomado como ejemplo las medidas de
seguridad que deben instaurarse en el establecimiento, si el franquiciado no las acata y se
producen accidentes este se verd en la obligacion de indemnizar al franquiciante por un
incorrecto uso de la franquicia. En concordancia con este articulo, dentro de los derechos del
franquiciante se encuentra: “A ser indemnizado por los dafios y perjuicios y afectacion que
pueda recibir su nombre comercial o signo distintivo, derechos de propiedad intelectual u
otros, como consecuencia del incorrecto uso de la franquicia” ((CCo, 2019, art. 560). El saber
que, si un establecimiento de tal marca no cumple con las medidas de seguridad e implica un
riesgo en la salud de cualquier persona acudir a este, significa que la franquicia esta siendo
afectada principalmente en su nombre comercial, se estd ganando una mala fama y no por
algo que haya hecho directamente el franquiciante. Por lo que es necesario que el
franquiciado se haga responsable por no haber cumplido con lo predispuesto por el

franquiciante.

2.2. Responsabilidad del franquiciante

2.2.1. La responsabilidad del franquiciante por actos del franquiciado frente a terceros

Dentro de la responsabilidad extracontractual es posible que se presente una relacion

entre el franquiciante y terceros consumidores, que podria ser por reclamacion de
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indemnizacion de perjuicios causados, ya que entre los dos no existia una relacién o vinculo
contractual (Corredor, 2015).

Es importante analizar la responsabilidad por hecho ajeno, ante lo cual Orrego (2014)

nos dice:

Por regla general, tal como lo establece el articulo 2316, se responde por hechos propios, no
por hechos ajenos. Excepcionalmente, sin embargo, se debe responder por los hechos ajenos,
cuando una persona debe responder por el “hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”
(articulo 2320, inciso 1°). El fundamento de esta disposicién descansa en el deber de
vigilancia que se tiene respecto de determinadas personas. La persona que tiene otra a su
cuidado, sujeta a su control o direccién, debe vigilarla para impedirle que cause dafios. Y si el
dafio en definitiva se causa, quiere decir que no emple6 la debida vigilancia. Por eso, sefiala la
doctrina que no estamos estrictamente ante un caso de responsabilidad por hecho ajeno, sino
por un hecho propio, a saber, la falta de cuidado o vigilancia. (p. 15)

En el contrato de franquicia la responsabilidad por el hecho ajeno es importante,
donde el franquiciado, quien es el que comete el dafio y causa el perjuicio a un tercero cliente
0 beneficiario de la cadena de franquicia, convierte al franquiciante en responsable por sus
hechos o actuaciones. (Corredor, 2015, p. 301)

Reafirmando lo anterior Rojas Quifiones (2010) menciona que:

(...) la cooperacién caracteristica de la franquicia se hace posible sobre la base de una
relacion de subordinacion (y no de igualdad, como a veces se menciona) inducida por el
propio sistema del franchising para garantizar que el franquiciado, bajo la orientacion y
control del franquiciante, pueda llevar a cabo una adecuada gestién del negocio.

Como puede notarse, en este punto discrepo claramente de aquellos que afirman que la
franquicia debe establecerse sobre una base de igualdad contractual entre los sujetos, en la
medida en que esa igualdad se desvirtia en el mismo momento en que se faculta al
franquiciante para controlar y supervisar la tarea del franquiciado, siendo dicha facultad una
prerrogativa necesaria para el adecuado funcionamiento del sistema de colaboracion de la
franquicia (ya que de no existir, permitiria total discrecionalidad al franquiciado en la gestion
de la franquicia, quebrantando la operatividad del negocio del franquiciante e irrogandole
perjuicios a este Gltimo). (s.p)

Por otro lado, respecto a las responsabilidades que se adquieren por las partes frente a los

terceros en el contrato de franquicia, Salvador (1998) nos dice:

Responsabilidad del franquiciado: Las reclamaciones de los adquirentes finales de los
productos vendidos o los prestados en el establecimiento comercial deben ser soportados y
atendidos por el franquiciado. El franquiciado respondera por los dafios o problemas causados
por la mala calidad, por los vicios o defectos de fabricacion de los productos, por la mala
atencién y demas problemas de caracter administrativo que puedan presentarse en cualquier
negocio.

27



Responsabilidad del franquiciante: En la actualidad, el consumidor también tiene concedida la
facultad de acudir directamente al fabricante para que atienda los posibles defectos de
fabricacién de un producto. Sin embargo, el consumidor, lo que tiende a hacer es demandar al
franquiciado, teniendo después este ultimo la posibilidad de obtener el reembolso del pago

por parte del franquiciador. (s.p.)

La normativa colombiana que regula la proteccion de los consumidores, plantea la
posibilidad de dirigir directamente sus pretensiones contra en franquiciador. La
responsabilidad del franquiciador radica en el control y vigilancia sobre la actividad del
franquiciado que el primero realiza aparentemente de acuerdo con los términos del contrato.
Por tanto, se determina que la aplicacion de la responsabilidad por el hecho ajeno entre las
partes contractuales de la franquicia es una regla general en este tipo de contratos. Las
obligaciones adoptadas implican una relacién de subordinacion del franquiciado hacia el

franquiciante, una obligacién de vigilancia y control. (Corredor, 2015).

Cuando llegue el momento de establecer la responsabilidad el franquiciante es
necesario realizar una verificacion y asegurarse de que las partes dentro del contrato no
hubiesen pactado clausulas de renuncia de responsabilidad del franquiciante, las cuales
exoneran de toda forma de responsabilidad por el hecho ajeno. Esto lo ha desarrollado
Unidroit (2005):

La renuncia de responsabilidad serd a menudo en la forma de un reconocimiento por elsub-

franquiciador de gue el éxito del negocio depende de sus propios esfuerzos y que incluso si el

franquiciador y su equipo han proporcionado consejo y ayuda, manuales de operaciones y

cursos de formacion, el franquiciador, sus directivos y empleados no serdn responsables de

ninguna pérdida o dafio sufridos por el sub-franquiciador. A veces esta renuncia de

responsabilidad se extenderd incluso a pérdida o dafio sufridos como resultado del sistema o

del consejo y ayuda dados. La excepcion podria ser si la pérdida o el dafio fue directamente

causado por el incumplimiento del franquiciador de una disposicién expresa del contrato, o

por fraude por parte del franquiciador, pero incluso entonces podria haber una limitacién en la

cantidad de compensacion que el contrato admite. (s.p.)

En distintas legislaciones existen clausulas donde el caracter autbnomo e
independiente no permite que el franquiciante sea responsable de los actos del franquiciado.
Porque solamente estd otorgando el uso de una marca, licencias de know how y demas.

(Corredor, 2015).
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Conclusiones

e La responsabilidad civil es una fuente de obligaciones, la persona responsable tiene a
su cargo una obligacién. Que conlleva reparar un dafio causado a otro sin que exista
una relacion contractual entre el afectado y la persona que cometio el dafio.

e Dentro del derecho colombiano la responsabilidad civil ha sido desarrollada en su
mayoria por la jurisprudencia y no por el legislativo, muy distinto a nuestro pais
donde existe una gran falta de aplicacion de esta figura. Por lo cual muchos
ciudadanos deciden tomar caminos diferentes mucho mas efectivos para obtener una
reparacion o indemnizacion.

e La Defensoria del Pueblo dentro de su competencia para conocer reclamos y quejas
sobre cualquier falta a los Derechos del Consumidor no puede imponer ninguna
sancion en el caso de infracciones. Lo cual influye directamente en los consumidores
al generar una desconfianza en el sistema de justica ecuatoriano, donde la
consecuencia consiste en desistir el tramite de la queja o iniciar un procedimiento
judicial.

e EI articulo 71 de la Ley Organica de la defensa al consumidor establece las
herramientas adecuadas para que el consumidor sea compensado, pero no son
aplicadas correctamente. Muchos de estos perjuicios quedan en la impunidad, esto
sebe al valor reducido del producto adquirido, ya que resulta muy costoso la
contratacion de una defensa legal y también se debe a la presencia de otros obstaculos
para el libre acceso a la justicia. Debido a estas razones los consumidores no
presentan ningun reclamo y si lo hacen es porque estan en disputa productos con un
alto valor en el mercado.

e La Ley Orgénica de Defensa al Consumidor no establece una proteccién concreta a
los consumidores ante accidentes suscitados en establecimientos comerciales.
Tampoco se ha desarrollado este tema mediante jurisprudencia, por lo que nos hace
falta adquirir o mejorar la aplicacion de leyes existentes que eviten dejar en
indefension al consumidor.

e EIl franquiciante tiene derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios y
afectacion que pueda recibir su nombre comercial. Por lo que, si un establecimiento
de tal marca no cumple con las medidas de seguridad e implica un riesgo en la salud

de cualquier persona acudir a este, significa que la franquicia esta siendo afectada
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principalmente en su nombre comercial, se estd ganando una mala fama y no por algo
que haya hecho directamente el franquiciante.

En el contrato de franquicia la responsabilidad por el hecho ajeno es importante,
donde el franquiciado, quien es el que comete el dafio y causa el perjuicio a un tercero
cliente o beneficiario de la cadena de franquicia, convierte al franquiciante en

responsable por sus hechos o actuaciones.
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