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II

El contreto de franquicia es relativamente nuevo en nuestro sistema juridico, y su
regulacién se encuentra en un solo numeral de la vigente Ley de la Propiedad Industrial

publicada en el Diario ofié!al de la Federacion el dia 2 de agosto de 1994,

No obstante, que ol contrato de franquicia reviste una gran relevancia por su
repercusién jurldica econémica y social, la regulacion legal es incipiente y, por tanto, no
se encuentra definida su naturaleza juridica, ya que sus antecedentes se localizan en los
contratos de Transferencia de Tecnologfa, sobre todo aquellos que se denominaban de
paquetes tecnoldgicos, en los qua se inclufa el uso del la marca, la utilizacion de los avisos
comerciales, el Kuow-How, la licencia de patentes en su caso y quedaba sujeto a la
inscripcion o toma de nota en el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologfa, en la

actualidad inexistente.

En la hipdtesis de darse una mejor definicidn y claridez a las especificaciones

legales de la figura de franquicia se reducit(a ei riezgo de violaciones a nuestra legislacién.

La importancia del contrato de franquicia reviste una triple importancia: para el

franquiciante representa la proteccién de su idea original sobre la organizacion empresarial

o de un producto marca registrada o bien la conversién del negocio actual en el que ya
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tiene éxito; para el franquiciatario implica la seguridad de utilizar un producto y de
establecer una empresa o negociacién mercanti! que cuente con elementos incorporales
preexistentes qua son e! avio y la clientela y la garantfa de ser productos o negocios
exitosos y debidamente protegidos por la Ley de la Propiedad Industrial, evitando la

competencia desleal.

El contrato de franquicia es tipico y nominado, tipico puesto que es reglamentado

por la ley y nominado porque se le denomina franquicie.

En nuestro pals antes de ser tiplco este contrato entre particulares, se confundia
con la concesién que implica la prestaclén de un serviclo piblico o la explotacién de un

bien del dominio publico de 1a federacién,

El objetivo del presente trabajo de investigacién se basa en explicar le ubicacién de
los entecedentes del contrato de franquicia tanto en el dmbito internacional como en el
nacional; analizendo los elementos personales del contreto, su objeto, le intervencién de
le eutoridad administrativa para ester en eptitud de desentreiier le naturaleza juridica del
contreto de que se trata y de esta manera poder contribuir en el cempo del derecho

eportando le naturaleza de dicha figura juridica.

La franquicia se ha utilizado a nive! internacional desde hace varies décadas, siendo



v
pionero Estados Unidos de América en dicho contrato, cuyo antecedente remoto lo
encontramos en la segunda mitad del siglo pasado y ef inmediato a fines del siglo pasado

y principios de éste con fa poderosa emboteliadora Coca-Cola,

En la década de los afios cuarenta la franquicia se extendid al ramo hotelero
y en ésta misma década se extendié a la industria restaurantera siendo
precursores, la cadena Mc, Donald's, la que actualmente cuenta con més de diez

mil establecimientos a nive! internacional.

En nuestro pals al final de la década de los aitos ochenta se establecid la
Asociacién Nacional de Franquicias y varios micro, pequeiios y medianos
empresarios se transformaron en franquiciantes de sus propios negocios sobre
todo en el ramo de alimentos, teniendo un auge inusitado hasta en 1996 que a
pesar de la crisis derivada del error de diciembre de 1994, parece no haber

afectado tan gravemente a los franquiciantes.

Independientemente de la participacién de la Asociacion Nacional de
Franquicias, interviene el Estado a través del Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial (IMP1), a efecto de salvaguardar los intereses del franquiciante, el

franquiciatario y consumidores, de estos Ultimos a efecto de evitar sean



sorprendidos por los denominados productos o negocios piratas.

Al estar protegido el franquiciante en cuanto al secreto industrial, a la
licencia de marca, patente y uso de avisos comerciales, modelos y dibujos se evita
crear un sub-mercado en detrimento del empresario franquiciante, en caso de
violacién por terceros, se establecen multas, reparacién del daiio en materia civil

y se tipifican delitos especiales para los que se coloquen en el supuesto penal.



CAPITULO 1
LA FRANQUICIA



1.1. CONCEPTO

Para efectos de nuestro trabajo, definiremos a la franquicia, desde distintos
puntos de vista, por el carécter que esta figura tiene, debemos ubicarla primeramente
como; " ... un sistema de comercializacién, un método para distribuir bienes y
servicios de los consumidores... (que) concierne a dos niveles de personas: el
franquiciador, quien desarrolla el sistema y le presta su nombre o su marca registrada,
y el franquiciatario, que adquiere el derecho de operar el negocio bajo el nombre o la
marca registrada del franquiciador.”!, la definicién anterior, estd planteada en

términos comerciales.

La Franquicia es un fenémeno que en México, nuestro pals, no es reconocida
con la idea original con que fue creada, basta con conocer lo que la Ley de la
Propiedad Industrial (LPI), describe como una franquicia, afirmando que: " Existir4
franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se transmiten conocimientos
técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le
concede pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con

los métodos operativos, comerclales y administrativos establecidos por el titular de

! STEVEN S. RAAB Y GREGORY MATUSKY: Eranquicias: Ventajas v desventalas de su venta ;
p.29.
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la marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o

servicios a los que ésta designe..."?

De acuerdo con lo anterior, deducimos que, nuestra legislacién, sefiala los
elementos que el contrato debera contener, sin embargo, no describe lo que Ia figura

de la franquicia es en nuestro sistema.

En todo el mundo ha sido materia de anélisis la figura de la franquicia, el
maestro David J. Kufmann define como franquicia al “sistema de comercializacion
y distribucién donde a un pequefio empresario (el Franquiciatario) se le conceds el
derecho a comercializar bienes y servicios de otro (el franquiciante) de acuerdo a

clertas condiciones y practicas establecidas del franquiclante y con su asistencia.”®

Otro concepto que se acerca mds a la finalidad de la franquicia es la que nos
sefala la doctrina espaiiola, que la define como: “... un método de colaboracion entre
un empresario franquiciador y otros empresarios, que se denominan franquiciatarios,
los cuales son independientes del primero, tanto en el plano econdmico como en el

jurfdico.

z Ait. 142 de la Ley de la propiedad Industrial; p.35.

3 DAVID J. KAUFMANN: “Franchising: Bussines Strategies and Legal Compliance *; Apud J.
Arce Gargollo: ELcontrato de franquicla : p.3
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La colaboracién persigue un desarrollo acelerado de todas las empresas,
apoyandose en una conjuncién de personas y de capitales, que conservan su

autonomfa.”*

En los Estados Unidos de América otras de las definiciones con mayor
aceptacion son las que definen a la franquicia como: “ .., un privilegio otorgado o
vendido, para usar un nombre o para vender productos o servicios. El derecho
otorgado por el productor o proveedor para que un vendedor use sus productos y
nombre bajo los términos y condiciones que de comuin acuerdo establezcan las

partes,"”®

Podrfamos caer en confusién con la variedad de conceptos que hemos citado,
por tal razén, consideramos necesario, sefialar |a definicién mas apegada a nuestro
sistema, asf como la que segun la practica de la franquicia en México se asemeja
mds al objeto de este trabajo:

"

Franquicia es “... el sistema de comercializacién de bienes y servicios
segun el cuai una persona f(sica o moral {franquiciante) concede a otra
(Franquiciatario) por un tiempo determinado, el derecho de usar su marca

o su nombre comercial, asl como el de recibir la asistencia técnica

MODESTO BESCOS TORRES: Eactoring. v _Franchising, Nuavas Técnicas de Dominio do los
: p. 136,

Black's Law Dictionary ; p.658
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requerida, a efecto de comercializar determinados bienes o servicios con

métodos comerciales y administrativos uniformes. “

En esta Gltima definicién, nos apoyaremos primeramente por la frecuencia con
que se confunden los conceptos de franquicia con los de concesion o licencia de
marcas; ya que en la franquic(a encontramos que la licencia o concesi6n para uso y
explotacion de un nombre comercial y/o marca no es més que uno de los objetos del

contrato de franquicia.

Por tai razén, consideramos que el concepto que mds se apega a los objetivos
del trabajo es el que sefialan los Licenciados Enrique y Rodrigo Gonzélez Calvillo, al
definir a ia franquicia como “ ... un sistema o método de negocios en donde una de
las partes denominada franquiciante le otorga a la otra, denominada franquiciaterio,

laficencia para el uso de su marca y/o nombre comercial, asi como sus conocimientos

y experiencias (kww-iow) , para la efectiva y consistente operacién de un negocio,"’

1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS

En esta Gltima década del Siglo XX, la franquicia se proyectdé como un

fenémeno mundial, ain y cuando en la mayoria de los palses del mundo existe, se

JUAN MANUEL Y JOAQUIN GALLASTEGU!I ARMELLA : Carpeta para o Diplomado_en
desarrollo v administeacién de franquicias : p.27

ENRIQUE Y RODRIGO GONZALEZ CALVILLO: Franqulcias: L8 revolucién de los 90 p.23
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6
desconoce su verdadero origen, sin embargo, se sabe bien la finalidad con que
fueron creadas las primeras franquicias, surgen a partir de la idea de que un
determinado servicio o producto que gozara de reconocimiento por el publico
consumidor, se pudiera encontrar en diversos puntos de una cludad, incluso, en otras
ciudades de los Estados Unidos de América, sin embargo el principal problema para
ésta idea era la falta del capital para invertir y sobre todo lograr el propdsito de
produccién o distribucién, y si a ésto le agregamos que el vigilar los
gstablecimienios, asf como el control de calidad ofrecida y la administracién del
negocio, era otro impedimanto para un desarrollo éptimo, deducirfamos que era casi

imposible que un gran nimero de inversionistas tuviera una aportunidad de éxito,

La idea ya existfa y se mantenfa en el aire, se buscaba una relacion comercial
nueva, dotada de técnica que lograra con sus propios elementos y caracteristicas una

expansién al menor costo posible.

El primer antecedente de una franquicia de producto o marca la encontramos
en el siglo pasado en los afios 1860 a 1860, cuando L.M. Singer and Co.,° se
encontrd con el problema de la distribucién de sus famosas méquinas de coser, dicha
problematica impedia la distribucién a nivel nacional y a un bajo costo, cuando sus

ventas aun no eran ni con mucho, de cierta importancia.

J. ARCE GARGOLLO : Qp, Cit.; p.3
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La solucién de éste problema provocd el surgimiento de lo que con el tiempo,
conocerfamos como la franquicia, obviamente con algunas otras caracter(sticas que
la peifeccionaron, pues en 1851 los representantes de 1,M. Singer and Co., en
Dayton Ohio, trabajaban bajo comisién para dicha compafila, y lograron la venta
de toda la existencia de méquinas de coser y entonces solicitaron el envio de més
méquinas, sin embargo la casa matriz ya no contaba con capital para manufacturar
las méquinas'solicitadas, la compafila, ante esta situaci6n se vio en la necesldad de
cambiar su estructura basica de funcionamiento y comenzé a cobrar a sus
vendedores en lugar de pagarles, con la medida tomada eliminé un gran ndmero de
asalariados y dio asl el primer paso a un esquema de distribucion que fuera uno de

los fundamentos para el sistema de franquicia.

Fue entonces en la Ultima década del siglo pasado, que la industria automotriz
se vio en la necesidad de adoptar el esquema de distribucién, que |.M. Singer,
apenas unos afos atras habla aplicado en su compafila, ya que su problemaética era

comun.

Para principios del Siglo XX, nos encontramos con que compafilas petroleras
y automoviiisticas afirmaban, que expandlan sus negocios a través da las franquicias,

slendo éstas aun muy primitivas.®

S. S, RAAB Y GREGORY MATUSKY: Qp, Cit, ; p.17
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Fue la Coca - Cola, en 1899, quien se integra al grupo de precursores de las
franquicias'®, otorgando los derechos para vender el producto embotellado en casi
todos los Estados Unidos, por medio de un sistema de fuentes de sodas, que para

entonces fueron la causa del éxito de dicho producto.

Se les denominé "precursores de la franquicia”, a quienes con su ingenio, y
cubriendo las necesidades de sus negocios, alcanzaron un desarrollo desmedido con
el sistama aun y cuando la franquicia no se encontraba bien definida, podemos decir

que dicha figura, se encontraba en su etapa primarlia.

Y precisamente, cuando todo llevaba buen auge, llegamos a la época de los
afios treinta, cuando en Estados Unidos de América se vivié la época que fue
caracterizada por una gran depresién y desaceleracién econdémica misma combinacién
de factores socialas, econémicos, politicos, tecnoldgicos y legalas, propiciando con
ello la expansién de las franquicias, pues estas figuras producfan empleos,
subsanando con ello uno de los factores de la depresién, ademés de que eran el

blanco seguro de inversién en un negocio propio.

Para 1940, los Hoteles Howard Johnson, una de las primeras franquicias
de la industria hotelera, y una de las més importantes en Estados Unidos, gozaba

de los beneficios que la franquicia da, y su éxito se basaba en que los moteles

0 ENRIQUE Y RODRIGO GONZALEZ CALVILLO : Qp. Cit, ; p.p. 34-35
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ofreclan el mismao servicio y calidad que las distingufap y la gente ya identificaba

por los afios treintas en sus entonces 25 moteles de la Unién Americana.

Para entonces, las estaciones de servicio de gasolina, consideradas tamhién
como “precursores de la franquicia”, en un principio sélo autorizaban a sus duefios
a expandir ciertos productos, posteriormente la competencia' antre las compaiilas
petroleras , propiciaron la separacién total de éstas frente a las estaciones de
servicio, provocando con esto que las compaiifas petroleras recibieran Gnicamente
una renta por parte del franquiciatario, llevando €ésto al grado de que los empleados
de las compaiilas petroleras ya no serfan considerados como suyos, sino serfan
empleados de la estacién de servicio, es decir, del franquiciatario quedando éste
ultimo como el responsable de la estaci6n de servicio, con la excepcién del producto

que se ofrecla.

También en los afios cuarenta, la aprobacién del Lanham Act en Estados
Unidos, finc6 las bases para el desarrollo de las franquicias al codificar el deracho
del dueiio de una marca para establecer y exiglr un estdndar de calidad a sus

licenciatarios.

Los ultimos acontecimlentos, iniciaron una nueva etapa en la historia de las
franquicias, denominada dicha etapa coma la “revolucién de las franquicias”, ya que
en todos los émbitos se empieza a dar a conocer a la franquicia como la forma iddnea

para expandir un negocio, y de manera avasalladora comienza la expansi6n y
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desarrollo de esta nueva figura, pues no era necesario invertir directaments, sin
embargo, an el supuesto que asl fuera, la inversidn serfa minima, pues Gnicamente se
transmitirfan la técnica y su nombre junto con un simple curso de capacitacién para
el franquiciatario, y en algunos casos, el curso se extenderfa hasta a los empleados

maés importantes dentro del establecimiento,

Parte del éxito de esta figura, lo atribuiremos al esplritu optimista del momento
y el deseo de dejar atrds los dias dificiles de la gran depresién que la guerra habla
dejado, consecuencia de la misma, el esquema de consumismo que dio bie ala
compra generelizada de bienes, pues el pals estabe invadido de soldedos qﬁe
regresaben de la guerra sinun empleo. Entonces le franquicia creé fuentes de empleo
y quienes contaban con un capitel invertirfan en un negocio propio que ya gozaba
de clerta garantla de éxito, convirtiéndose asf, en distribuidores autorizedos con

posibilidad de usar une marca.

Fue asf, que le frenquicie contemplé el aspecto de la marca o nombre
comercial, seguida por la uniformided, que para entonces ya era una problemética,
sin embargo fue la merca o nombre comercial le que consiguié que la gente
reconqciera de un lugar a otro y prefiriere ese lugar o servicio respecto de otro que
no tuviere reconocimiento y no la uniformidad como lo aseguraban en aquel entonces
quienes franquiciaben sus negocios. La marca o nombre comerciel eran le "garantfa”
pera el frenquiciante como pere el consumidor que adquirfa el producto o servicio.

Asociéndose finalmente le técnica, la uniformided y le marca o nombre comercial,
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Ante tal éxito, dfa con dia existlan mas negocios que incursionaban en este
sistema, sin embargo en la actualidad y no solo en nuestro pals, conocemos mas
ala iranquicia que “abrid brecha”, "Mc . Donald’s”, que se caracteriza de otras
tantas por ser, con toda seguridad, la primera en explotar el innovador concepto

otorgando franquicias formato de negocio.

Estas tienen su origen a partir de que Ray Kroc, quien era asesor en técnicas
y sistemas para incrementar ventas, propuso a uno de sus clientes la venta de
malteadas “para llevar”, cuando tal concepto era innovador, Kroc tuvo el acierto, en
aquel entonces, de querer conocer cémo era que en California, existia un
restaurante que teniendo un volumen no muy alto de clientes, justificaba la compra
de “multimixers”, dichos multimixers despachaban hasta 40 malteadas a la vez. Lo
anterior representaba que dicho servicio le generaba al restaurante cantidades de
dinero que jaméas se habia visto en un negocio como ese. Kroc, haciendo alarde de
sus cualidades como asesor, imagind en el momento cientos de “Mc , Donald's
Famous Hamburguers” a lo largo de toda la Unién Americana, con el mismo volumen

de clientes y més éxito.

Recurrié de inmediato con los hermanos Maurice y Richard Mc. Donald quienes
eran los fundadores y duefios del restaurante, convenciéndolos de los beneficios
econdmicos que les aportaria la expansion de su negocio a nivel nacional. Los
hermanos Mc. Donald accedieron bajo el trato de que fuera Kroc, el responsable de

comercializar las franquicias a cambio de la mitad de los ingresos que se obtuvieran,



12

Kroc, logré mas que desarrollar especificaciones de un negocio exitoso y una

eficiencia, se convirtié en el creador de las franquicias formato de negaocio.

Los franquiciatarios llevaban a cabo una uniformidad o estandarizacién de
producto jamés usadas tanto en la imagen como en el servicio y el estricto control de
calidad; asf como el hecho de que las normas bdasicas del negocio tenfan que ser
estrictamente cumplidas por los franquiciatarios. No daban lugar para madificacién

alguna en las normas establecidas por el franquiciante.

Ray Kroc significé para los hermanos Mc. Donald muchos millones de délares
pues a partir de 1948 que empezé a trabajar con este esquema y hasta finales de los
ochenta se abrieron mds de 10 mil establecimientos de “Mc. Donald’s"” abriendo paso

en todo el mundo a las demas franquicias.

En los primeros afios de los ochenta “Mc. Donald’s” decide entrar en nuestro
pals , precisamente cuando en México se vivia un momento de crisis econdmica y
sobre todo en el ambiente se respiraba una incertidumbre en el futuro de nuestro pals.
Pues la economla de México se encontraba al borde de un colapso de dimensiones
extraordinarias, registrdndose en el banco central uno de los Indices de reserva

internacional mas bajo de la historia reciente.

Precisamente, en esa época, Mc. Donald's comenzé a sentar las bases en el

mercado mexicano. Los dos primeros contratos de franquicia de Mc. Donald’s
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celebrados en México se realizaron con Saul Kahan en el Distrito Federal y Diego
Zorrilla en Monterrey. Abriéndose la primera a finales de 1986, antes de su apertura
hubo yue obtener |a aprobacidn y registro de sus contratos ante el Registro Nacional
de Transferencia de Tecnologfa, quien se ofreciéd con dificultades, y para su

aceptacién se le impusieron a Mc. Donald’s una serie interminable de compromisos.

Para que las autoridades aprobaran éste registro de contratos, en aquél
entonces, fue necesario explicar las diferencias bésicas entre una franquicia y los

tipos de contratos que tradicionalmente se sometfan a su aprobacién y registro,

Las autoridade_s del Registro Nacional de Transferencia de Tecnologla,
consideraban exagerado el contrato de franquicia por lo voluminoso de éste; ya que
para su aprobacion, llegaban a sus manos los contratos de licencias de marcas o de
asistencia técnica, y dichos contratos generalmente no rebasaban mds de 15
cuartillas, mientras que un contrato de franquicia, en el mejor de los casos, tenfan
més de 50 cuartillas, ademés de sus anexos. Esto dio lugar a que la confuslén de

franquicia y otras figuras afines fuera desapareciendo.

En realidad en México podemos ver que los antecedentes son sumamente
recientes, a partir del éxito de las primeras franquicias en nuestro pafs, se conciblé
en febrero de 1988 la iniciativa de crear la Asociacion Mexicana de Franquicias A.C.,
teniendo ésta, el propdsito de difundir y promocionar la franquicia en México, as/

como mejorar las condiciones legales, que para aquel entonces eran Insuficientes, no
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por ello afirmamos que en la actualidad ya lo son, sin embargo dicha asociacién ha

propiciado un crecimiento de las franquicias en nuestro pafs.

Para 1989 en México se concebia un ambiente mas favorable para las
franquicias, considerando ya , que nuestro pals se encontraba en el final de la
“primera edad”, esta edad que consistfa en la importacién de franquiclas; y se
estudiaba el avance calculando el tiempo que tardarfa en la “segunda y tercera edad”
que se caracterizaban, respectivamente, por el desarrollo de franquicias mexicanas
y su exportacién. La opinién de los expertos es que desde 1990, México se
encontraba ya en la “segunda edad” ya que empezdbamos a ver el surgimiento de

franquicias mexicanas hacia el resto del mundo.

No era posible que México se sustraerfa al fendmeno de las franquiclas,
cuando las estadisticas establecen que uno de cada tres ddlares gastados por los .

consumidores norte americanos fueron gastados en negocios franquiciados.'

1.3. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica de la franquicia, se encuadrada en el derecho mercantil.

L.a razén de ésto es precisamente que el derecho mercantil tiene sus principios en las

relaciones entre particulares, y es que todo contrato entre particulares encuentra su

INTERNATIONAL FRANCHISE ASOCIATION : p. viil,
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fundamento en la rama civil de la que se deriva la mercantil. Asf, el artfculo 78 del

Cddigo de Comercio sefiala:

“En |las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos
que aparezca que quizo obligarse, sin que la validez del contrato comercial dependa
P g

de la observancia de formalidades o requisitos determinados”,

Y precisamente es el contrato un acuerdo de dos 0 mds voluntades para crear
o transferir derechos y obligaciones, siendo también “... la fuente ordinaria de las
obligaciones entre personas, sin importar que éstas sean fisicas y morales. Los
contratos se extienden tanto a las relaciones entre personas como a los bienes e

incluso a la familia.”'?

Supletoriamente al Cédigo de Comercio, segun el articulo 20., se aplica el
Cddigo Civil para el Distrito Federal el que define al contrato como una especie de!
género convenio, como efectivamente es, lo anterior de acuerdo con su articulo

1792, que dice:

“Convenio es el acuerdo de dos o més personas para crear, transferir,

modificar, o extinguir obligaciones,”"?

” SANCHEZ MEDAL RAMON: Dg los contratos Clylles ; p.3

" Cédigo Civil para e! Distrito Federal en materla comun y para toda la Republica en maleria
federal, p.326.
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Mientras que en el articulo 1793 se sefiala que el término de convenio tiene dos

acepciones:

“Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman

el nombre de contratos.”'*

Siendo asf, podemos establecer que el contrato de franquicia produce y
transfiere derechos y obligaciones entre las partes contratantes sobre las cuales

ahondaremos en el siguiente capftulo.

A pesar de que en nuestra legislacién no estd contemplada la figura de la
franquicia con la vaiidez que en otros pafses tiene, se puede afirmar que la
franquicia es un contrato principal por que “... pueden existir por sl y tienen fin propio

independientemente de los demés”'®

“El contrato es la vfa méas amplia para la creacién voluntaria de derechos y
obligaciones, y de esta forma, siempre que se den sus elementos, se producirdn los
efectos de un acto de ese tipo, aunque esa especie del acto no estuviera
expresamente regulada por la ley ; ello se confirma con la lectura dei importante

articulo 1858 del Cédigo Civil vigente y que a la letra dice:

" IDEM.

18 SANCHEZ MEDAL RAMON : Op. Cit, ; p.3



17

“Los contratos que no estan especialmente reglamentados en este cddigo, se
regirén por las reglas generales de los contratos; por fas estipulaciones de las partes
y, en 1 que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas

analogfa, de los reglamentados en este ordenamiento”.
Y del articulo 1859 que completa el sistema al preceptuar :

“Las disposiciones legales sobre contratos ser4n aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos

o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos”.'®

No obstante lo anterior, hay ciertos elementos con que debe contar un contrato
tanto para su existencia como para su validez, sin importar si es civil o mercantil,
Estos elementos son, de conformidad con nuestro Cddigo Civil en sus articulos 1794,

1795 y 1796:

{ii  elementos de existencia: el consentimiento y el objeto.’

e GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO : Derecho de Ias obligaciones ; pp. 160-161.

" Articulo 1794 del Cddigo Civil para e Distrito Federal en Materia Comin y para tode la
Repuablice on Matoria Federal, p.326
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(il elementos de validez: La capacidad, Ia ausencia de viclos del
consentimiento, fa forma, y el motivo o fin determinante de la

voluntad.'®

Por lo que respecta a el consentimiento y el objeto, {elementos de existencia)
son aplicables directamente al contrato de franquicia sip alteracién alguna. El
consentimiento se traduce en la voluntad de las partes para obligarse en términos del
contrato de franquicia y se manifestard a lo largo del instrumento contractual,
especialmente en las declaraciones que efectien fas partes y concluirdn al momento

de estampar su firma.

Ej objeto en al contrato de franquicia lo constituye precisamente la creacién o
transmisién de derechos y obligaciones entre las partes contratantes que, desde el
punto de vista de! franquiciante implican, en términos generales, la obligacién de
otorgar la licencia de uso de una marca o nombre comercial, segtin sea el caso, asf
como la asistencia técnica necesaria, a cambio del pago de una contraprestacidn, es

decir, el pago de regalfas.'®

En cuanto a los elementos de validez, encontramos que:

Articulo 1796. [dem
ARCE GARGOLLO: p.29
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La capacidad de las partes, se basa fundamentalmente en la capacidad general

»
que la legislacion civil, en relacién con la legislacion mercantil, sefiala, y que son:

a) “Son hébiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la

Ley"2°

b)  “Toda persona que segin las leyes comunes es hébil para contratar y
obligarse, y a quien las mismas leyes no prohfben expresamente la

profesién del comercio, tienen capacidad legal para ejercerlo”. '

Por lo que respecta a la ausencia de vicios, serdn aplicables el dolo, el error, y

el uso de la violencia, de acuerdo con lo fijado en materia civil,

La lesién, sefiala, el articulo 386 del Cédigo de Comercio, no serd causa de

rescision, a contmirio sensu de los contratos civiles.

La forma, para el contrato de franquicia, es un tema muy importante dado el
cardcter tipico del contrato, en esta ocasién quisiéramos hacer una breve mencién de
este elemento, pues en el Capitulo ll, se analizard a fondo. En conclusién la forma

exigida para el contrato de franquicia es la escrita ante las autoridades competentes,

» Art, 1798 del Cédigo Civil; Qp. Cif, , p.326

2 Art. b del Cédigo de Comercio y Leyee complementatias, p.4.
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siendo ésta, el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial{(IMP), registrando tanto

el contrato de franquicia como la licencia de uso de la marca o del nombre comercial.
1.4. CLASIFICACION

Encontramos que existen, por su complejidad y funcionamiento, tres clases de

franquicias, y son;
(i  Franquicia de producto y marca registrada.
(i ~ Franquicia de formato de negocio.
(i} Franquicia por conversion,

La evolucién de la figura de franquicia provocd cierta confusién, pues como ya
sabemos la franquicia se creé con la finalidad de resolver el grave problema de
distribucién de productos y servicios, un elemento importante en toda figura de
franquicia es la licencia o concesién de la marca o nombre comercial, este elemento
da lugar a la diferenciacion de dicha figura, “Confundir a la ficencia de marcas con la
franquicia serfa tanto como sustraer a esta ultima los conocimientos y el know-fiow que

son indispensables para la operacion del negocio."?

2 E. Y R, GONZALEZ CALVILLO : Qp, Cit. ; p.24
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La diferencia radica en que la franquicia de producto y marca registrada no es
mas que un arreglo en virtud del cual el franquiciante otorga al franquiciatario el uso
y expidtacién de un nombre comercial o marca, y se convierte en el proveedor
“exclusivo” de los productos o servicios que comercializard o distribuird el

franquiciatario.

Ejemplos de franquicia de producto y marca registrada pueden ser la industria
automotriz, la industria embotelladora, las gasolineras, y tiendas de ropa, siendo un
factor importante la naturaleza del propio negocio, antecediendo y por mucho, a la
franquicia de formato de negocio, sin embargo la evolucién de esta lltima ha
provocado que muchas que operaban bajo el formato de franquicia de producto y
marca registrada, cambien a la franquicia de formato de negocio. Segln lo
mencionado en el punto 1.2, de este capitulo, donde hacemos referencia a los
antecedentes histdricos de la franquicia, y de acuerdo con los antecedentes
podemos ver que la franquicia de producto y marca comercial es la més antigua,
incluso, el Instituto Brasilefio de Franchising, la consideran como la primera
generacién de las franquicias, ya que esta figura se caracteriza por la limitacién de
informacién del franquiciante al franquiciatario, por tal razén es dificil en la

actualidad considerar a ésta como el “sistema” ideal de franquicia.

La franquicie de formato de negocio, sin embargo, ofrece al franquiclatario tres
elementos esenciales, el primero de estos elementos es el nombre comercial o marca

que seré distintivo en el mercado, el segundo elemento es el pago de regallas
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periddicamente del franquiciatario al franquiciante como una contraprestacién al
derecho de vender los productos o prestar os servicios del nombre o marca, y el
tercer elemento, encontramos al suministro de servicios, que se refiere al control
y asesoria que prestard el franquiciante al franquiciatario durante la vigencia del

contrato,?

Ademés de lo anterior, el franquiciante ofrecerd los conocimientos y
experiencias en la operacién del negocio, sus criterios y especificaciones para la
construccién o adaptacién del local, asi como los parémetros y requisitos que deberd
cumplir al franquiciatario en la seleccién y contratacién del personal, y publicidad y

promocién de la franquicia.

A la franquicia de formato de negocio se le atribuye el éxito avasallador de la

figura de la franquicia .

La franquicia por conversién encuadra en la franquicia de formato de negocio,
con la diferencia de que ésta tiene como objetivo los negocios independientes que ya
estén operando. La Idea de la franquicia por conversién, se basa en el desarrollo de
un negoclo independiente al que se le ofrece la oportunidad de integrarse y formar

parte de un sistema,

» S. RAAB Y G. MATUSKY: Qp, Ci§., p.42
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Podemos decir que limita su independencia, pero se compehsa con la
adquisicién del nombre comercial o marca, los métodos uniformes y el suministro de

serviu.ns de asistencia técnica o de transferencia de tecnologfa.?*

1.5. CARACTERISTICAS

“Los intereses de las partes son comunes, por lo que pedemos decir que
s un contrato de colaboracién y es un modo de organizacién para la explotacién

de dichos intereses.”%

Es necesario, para caracterizar a las franquicias, dejar claro que Ia franquicia no
surgid a partir de una “tormenta de ideas”, la franquicia no es consecuencia del
ingenio de una invencidn de una o mds personas, sino que nace a partir de una
necesidad: la necesidad de resolver el problema que representaba la eficiente
distribucién de un producto o servicio, es entonces cuando la inversién de capital para
la apertura de establecimientos y una expansién eran el problema principal que dio
origen a los primeros indicios de la figura, el conjunto de esas necesidadas creé a la

franquicia.

Y es la creciente inversion de capital aportado para la apertura de

establecimientos, una de las principales caracteristicas de la franquicia, ya que con

S. RAAB, Ibid. p, 42-43
J. ARCE GARGOLLO : Qp, Cit. ; p.31.
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sus aportaciones los franquiciatarios obtienen el derecho de usar una marca o nombre

comercial y explotar una negaciacidn mercantil.

La marca es un imdn que otorga imagen, prestigio y el reconocimiento del
consumidor, A través de la marca el consumidor reconoce el producto o servicio que
se presta, el método uniforme y la calidad ofrecida. La marca se fortalece y multiplica

su poder a través de la publicidad y el desarrollo de las franquicias.

La asesorfa que el franquiciante otorga al franquiciatario permanentemente
cumple con la obligacién del franquiciante de garantizar a su sacio el éxito en su
adquisicién, pues deberd proporcionar asesorfa, aslstencia, conocimientas técnlcos

y experiencias conocidas como el know-iow, en pocas palabras, (su saber).

Por obtener la marca o nombre comercial y asistencia técnica, el franquiciatario,
tiene la obligacién de pagar regalfas, éstas son pactadas periédicamente de acuerdo
a los resultados obtenidos en la negociacién, esto es, al éxito y a las utilidades
producidas por el establecimiento, se determinaran a partir de un porcentaje de los
ingresos brutos (ventas) del negocio ademds del pago de una cuota inicial que se fija
y se paga a la firma del contrato, dichos pagos a penas pagan por todo lo que se
otorga en una franquicla, que incluyen una marca o nombre comercial y la valiosa

tecnologfa.
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Una caractarlstica trascendental es el control da calidad, pues cualquier
violacidn por pequaiia que sea podria ser causal de rasicién dal contrato, y podrfa

otorgar inciuso el derecho de damandar dafios y perjuicios por incumplimiento.

La territorialidad es un derecho axclusivo de la franquicia, ya qua en casos
especlficos sa protega al espacio gaogréfico con qua cuanta el franquiciatario

protegiendolo asl de una compatancia de su propio sistama.

Un sistema da franquicia tiane una capacidad de damanda y da compras que
le otorga cierta vantaja sobre sus compatidores independiantes, lo cual involucra un
poder an las relaciones bancarlas en lo relativo a'la obtancién da créditos, y con el
resto de sus proveadoras y para obtenar articulos exclusivos, es dacir, articulos que
Gnicamante se pueden ancontrar en los establecimiantos dalas franquicias ya que son

producidos para ellos, an axclusiva.”?

En consecuancia, podemos afirmar que, también existe la analoglfa entre la
relacion que se inicia an virtud del contrato de franquicia a la relacién entre un éocio
que aporta capital y un socio industrial. En este caso las similitudas son atin mayoras
porque éstas se extianden a los derechos y obligaciones de las partas en ambas

relacionas jurldicas.

M, Bescos: Op, Cit.; p.121,



CAPITULO I

EL. CONTRATO DE FRANQUICIA
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2.1, ANALISIS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA EN MEXICO

En México, el contrato de franquicia, causd y causa gran expectacién, pues se
cala en ei error de confundir a las franquicias como contratos de concesién de un
nombre comercial o marca, y la sorpresa es que el contrato de franquicias no limita

sus cldusulas como en el caso de las figuras antes mencionadas.

Para que un contrato exista se requiere principalmente de un objeto y de un
consentimiento; respecto a éste Ultimo, el artfculo 1974 del Cédigo Civil senala que:
“El consentimiento es el acuerdo de voluntades que tienen por objeto la creacién o

transmisién de derechos y obligaciones”,

La cosa que es objeto del contrato, debe de existir en la naturaleza, debe ser
determinada o indeterminable en cuanto a su especie, as/ como deberé estar en el

comercio,

Si tomamos en cuenta que el objeto directo de los contratos, consiste en crear
o transferir derechos y obiigaciones, no podemos descartar que estas son
caracteristicas propias de un contrato de franquicia. Sin embargo el contrato de
franquicia se celebra evidentemente creando y transfiriendo derechos y obligaciones

para el franquiciante como para el franquiciatario, como en el caso de la transmision
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del derecho de uso de la marca del franquiciatario al franquiciante. Lo anterior
baséndose en que el acuerdo de voluntades del franquiciante como del franquiciatario,

para crear y transmitir derechos y obligaciones, es la existencia del consentimiento.

En la franquicia, el franquiciante otorga valores y talentos que permiten la eficaz
conduccion de un negocio; aportando al franquiciatario su marca o nombre comercial,
asf como todos sus conocimientos y edeméas su experiencia en el manejo y opefacién
de un negocio con esto se cumple con el objeto de transferir derechos, y respecto a
las obligaciones, podemos senaler, que el franquiciatario tendra la obligacién de

cumplir con lo sefialado y pactedo dentro del contrato de franquicia.

Consideramos que el contrato de franquicia cumple con lo enterior, de acuerdo
con lo enumerado en el articulo 2011 del Cédigo Civil, que sefiala los cesos de

obligeciones de dar, consistentes en:

... la traslacién de dominio de una cose cierta;
... la enajenacién temporel del uso o goce de una cose cierte;
... Y, le restitucién de cosa ajena o pego de cosa ejena o pego de cose

debide;

El mismo ordenamiento en sus artfculos 2027 y 2028, seiiela les obligaciones
de hacer consistentes en la prestacion de un hecho, y las obligaciones de no hacer

como la abstencién de la reelizecién de un hecho.
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En el caso del contrato de franquicia hablamos entonces de la obligacién del
franquiciante de dar la asistencia correspondiente y la asesorfa necesaria al
franquiciante, asl como la obligacién de éste Ultimo de dar a cambio de todo lo

anterior el pago de una regalla pactada en el mismo, entre otras.

En la figura jurldica de la franquicia, podemos deducir, que existe un objeto
directo, que consiste en la creacion o transmisién de los derechos y obligaciones para
ambas partes; sin descartar que el objeto indirecto se presenta en las obligaciones de
dar, hacer y de no hacer, apegdndose a lo dispuesto en el C.C.; en concluslon,
podrfamos afirmar que el contrato de franquicia se encuadra a los términos de un

contrato, que establece el C.C.

El andlisis de este contrato, ya determinado como tal, consistirla en establecer
qué tipo de contrato es, ademds de, a qué materla del derecho pertenece. Es de
suponerse, que esta figura puede encuadrarse dentro de un contrato civil como
mercantil. Y Para determinar la mercantilidad del contrato de franquicia, nos
referiremos, basicamente, a dos criterios, el primero, que reputa como mercantil toda
actividad enumerada en el artfculo 75 del C. Comercio.”’Y el segundo, en su
concepcion moderna que califica de mercantiles todos los actos realizados por

empresas como sujetos de derecho mercantil,

Cir., JOAQUIN RODRIGUEZ: Curso de derecho mercantd; p.29
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La figura de la franquicia, es una figura comercial, y precisamente es un acto
de comercio, lo que delimita al derecho mercantil del derecho civil. “En primer lugar,
a la aplicacion de determinadas normas sustantivas especiales para las obligaciones
y contratos mercantiles, reglas especiales que derogan a las normas civiles de
cardcter general. El segundo motivo importante es la via procesal para el caso del
conflicto, que implica que las normas aplicables a cada procedimiento, son también,

diferentes. "%

Sin embargo, los actos de comercio se determinan a través de criterios;
hablamos de los criterios subjetivo y objetivo, el criterio subjetivo define el acto de
comercio considerando a quien lo realiza; en este caso nos referiremos, tanto al
franquiciante como al franquiciatario. Mientras que el criterio objetivo, llega a la
definicion considerando ciertos actos mercantiles, que gozan de absoluta

independencia de la persona que efectta el acto.

Es necesario entonces, y de acuerdo a las descripciones que anteceden,
encuadrar a la franquicia como una figura meramente mercantil, de acuerdo a los dos

criterios descritos en el parrafo anterior, pues la franquicia, es un acto de comercio.

Durante el desarrollo de este capltulo analizaremos lo mas importante del

contrato de franquicia, as/ como su encuadramiento legal en el sistema jurfdico

» J. ARCE GARGOLLO: Contratos mercantiles atipicos ; p. 18
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mexicano, teniendo como base que en nuestro pals la franquicia maestra mexicana
estd ganando terreno frente a las franquicias extranjeras, segun los datos al mes de
julio de 1996, emitidos por la Asociacién Mexicana de Franquicias, de 1989 a la
fecha el incremento de los franquiciantes mexicanos es de un 40%, pues son un total

de 309 franquiciantes.?

Del total de franquicias maestras que operan en el pals, 176 son de origen mexicano.

MEXICO 176 B cuae
B canapas B cEspafias
B ALemania2 B Francia2
B rustrauat [} HOLANDAY
B rauad [ INGLATERRA 1
B suvzat

Haciendo un total de 309 franquiciantes con distintos giros:

» Franquicias, Pari¢dico Reforma, Roberto Avilés. Publicacién del 30 de Septiembre de 1996. p.2,
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Giro de los 309 franquiciantes

Alimentos en general 26%
Restaurantes y Bares 1%
Ropa y Calzado 8%
Cukdado Personal 6%
Capacitacidn y Educacién 4%
Diversiones 4%
Rafacciones 4%
4%
Tintocerias y Lavenderias
Hateles %
3%
Matorial de Construccidn
Rents de Vahlculos 3%
Servickos de Limplezs 3%
Bienes Hakces 2%
1%
Impresidn y Coplado
Servicios de Paquateris %
Tiendas de Convivencla %
Varios 18%

2.2, PERFIL DEL CONTRATO

Al celebrar contrato de franquicla, el franquiciante y el franquiciatario
evidentemente crean derechos y abligaciones para ambas partes, las cuales
analizaremos en el siguiente capitulo; asimismo se transmiten o transfieren derechos
y obligaciones, como es el caso de la transmisién del derecho de uso de la marca
hacia el franquiciatario y por supuesto, al celebrar dicho contrato se manifiesta el

acuerdo de ambas partes, ya sean personas fisicas o personas morales,

Partiendo entonces de la deduccion que el contrato de franquicia es de cardcter

mercantil, podemos deducir que su perfil, se referird a un contrato:
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a) Bilateral o Sinalagmético, ya que hace nacer obligaciones recfprocas para la
partes que en &l intervienen.*®Como o sefala el artfculo 1836 del C.C. “El
vontrato es bilateral, cuando las partes se obligan reciprocamente”...hecho que
en el contrato de franquicia existe, pues en dicho contrato existen derechos y

obligaciones, para ambas partes.

b) Oneroso, en cuanto a que existe en el contrato de franquicia una
reciprocidad en los provechos y ventajas obtenidos a la firma del contrato asf
como las cargas y gravdmenes estipulados. De acuerdo a lo sefialado en el
articulo 1837 del C.C. “...el contrato oneroso es aquel en que se estipulan

provechos y gravdmenes reclprocos;...”

c) Formal, pues su validez depende de ciertas formalidades exigidas por la ley,
como antecede a este capitulo, mencionamos la importancia de la formalidad
en nuestro contrato objeto del presente trabajo, déste no seré la excepcion,
pues debera de registrarse para poder surtir los efectos a terceras personas,

de acuerdo a la sefalado en el artfculo 143 de ia LPI.

En adelante analizaremos los elementos formales que le dardn validez a
nuestro contrato, pues de acuerdo con lo que el maestro Manuel Bejarano

Sanchez afirma, creemos que “hay actos y contratos a los que el legislador

Gutlérrez y Gonzdlez Ernesto; Qp,.. Cit... ; p.p. 152y 163
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asigna una forma necesaria para su validez. En ellos la voluntad debe ser
exteriorizada precisamente de la manera exigida por la ley, pues, de lo
contrario, el acto puede ser anulado, En los contratos formales, la falta de la
forma legal, no impide la existencia del acto, pero sf los afecta en su

eficiencia.”®'

d) De tracto sucesivo, ya que las obligaciones y las contraprestaciones de las
partes, seran continuas o periédicas durante la vigencia del mismo. Sin
embargo si existiere una modalidad o condicién, ninguna de éstas surtira

efectos retroactivos.

e) Es un contrato aleatorio, pues no se puede valuar la ganancia o la pérdida
que conlleva el acontecimiento, sin embargo, existen contratos de franquicia,
en los que desde el inicio se puede evaluar la ganancia o pérdida. Al respecto,
el articulo 1838 de C.C. en su segundo pérrafo, establece...  Es aleatorio,
cuando la prestacién debida depende de un acontecimiento incierto que hace
gue no sea posible Ja evaluacién de la ganancia o pérdida, sino hasta que ese

acontecimiento se realice."”

Deduzcamos entonces, que el contrato de franquicia, es meramente

aleatorio, puesto que, al momento de la firma de éste, atin no se sabe qué

Bejarano Sénchez, Manuel: Qbligaciones Civiles ; p. 41
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ganancias habra, 6 qué pérdidas habra en el negocio, pero al momento de {a
firma del contrato se realiza un pago para la realizacién de dicho contrato, esto

Uitimo corresponde a la parte conmutativa que tiens.

f) Es un contrato traslativo de uso, pues la principal finalidad del contrato es

transmitir el derecho a usar una marca y la transferencla de la tecnologla,

g) Es un contrato tipico, a pesar de que la franquicia carece de una
reglamentacion particular y especifica, en la legislacién mexicana la franquicia
como tal no se encuentra regulada, no por esto sus obligaciones y contenidos
que de alguna forma encuadran a la perfeccién con lo que ya establecido en
nuestra legislacion, existe lo dispuesto en la LPl en su Art. 142, en donde se

establece a la franquicia como una figura juridica,

h) Es un contrato principal, pues no necesita de otro contrato para existir. El
contrato de franquicia es principal, pues de acuerdo con las caracter(sticas de
éstos, el contrato no necesita para su validez, de un contrato que lo refuerce,
este contrato existe por sl mismo, y sl existiera otro contrato, el segundo no
implicarla algin menoscabo en la fuerza propia del contrato de franquicia que

es principal.

i) Pero sobre todas {as caracterfsticas del perfil del contrato de franquicia,

debemos considerar que por su naturaleza el contrato es un contrato de
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colaboracion, pues en éste mas que en otros, las partes siempre encuentran
estrecha colaboracién para el funcionamiento éptimo, de resultar correcta la

colaboracién, los resultados para ambas partes serén muy buenas.
2.3. PRECONTRACTUALES

El acto precontractual, ..."son las pléticas o actos previos para ver si se celebra
un contrato, pero sin que esos actos precontractuales impliquen una oferta, propuesta

o policitacién en los términos que se viene estudiando, "2

La precontractualidad en el contrato de franquicia, se refiere principalmente, a
una serie de pldticas y un gran trabajo por hacer, las partes que intervienen, tanto
franquiciante como franquiciatario, se encuentran desde antes obligados a hacer; en
el caso del franquiciante, su deber es hacer del conocimiento del publico en general
la oferta de su franquicia, ademds del inversionista 6 futuro franquiciatario, debera de
exponer, tanto su producto, como su nombre comerclal 0 marca, mismos que ya
gozan de cierto reconocimiento por su calidad, asf como deberé exponer la posibilidad
de éxito en lo que podrfa ser su negocio, basado en las estrategias de venta y
publicidad. Las obligaciones del franquiciatario, se basan principalmente, en la

exploracion del mercado que se le plantea, ademds de estudiar su perfil, y asf podra

2 Gutidrrez y Gonzélez, Ernesto; Qp, Cit, ; p.18b.



n

37

seleccionar el segmento del mercado en el que le interesa iniciar su propio negocio

a través de la franquicia.

Después de haber estudiado sus propios intereses, las partes, ya con el pleno
conocimiento de las ventajas y desventajas de la posible negoclacion, y previo atin
a la celebracién del contrato de franquicia, las partes deberdn considerarse uno a otro,
esto es, el franquiciante le entregaré a su futuro franquiciatario, una circular de oferta
y “... Esta circular de oferta esta integrada por informacidn técnica, financiera y
econémica.”, *® con ésta circular el franquiciatario conoceré a grandes razgos lo que
es el negocio que pretende adquirir en franquicia, y con base a esto tomard su

determinacion.

Sin embargo, con la entrega de la circular de oferta al franquiclatario, se corren
riesgos, por tal razén consideramos que, para proteger la propiedad del sistema de
franquicia correspondiente, el franquiciante debe celebrar un convenio de
confidencialidad con el franquiciatario respecto de la informacién contenida en dicho

documento.

2.3.1, CONFIDENCIALIDAD.

Art, 65 dol Reglamento de la Ley de la Propledad Industrial, p.45.
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..."el franquiciatario esta obligado a no divulgar a terceros ninguna informacién
confidencial sobre tecnologla o la operacién misma de la negociacién, o la propia
franquicia. Esto implica no comunicar o usar, en beneficio que no sea propio, la
tecnologla, conocimientos, Krow-iow, y cualquier clase de info‘rmacién recibida del

franquiciante; "

La confidencialidad, en algunos casos es mds importante que el otorgamiento
de la marca o del nombre comercial que le es otorgado al franquiciatario, en otros
casos podemos decir que van de la mano, pues el valor de la informacién y
conocimientos que el franquiciante pone en manos del Franquiciatario es de un valor

incalculable.

En la etapa precontractual, al contrato de franquicia, la confidencialidad
consiste en la informacién contenida en la circular de oferta que solo podra ser

conocido por el futuro franquiciatario,

Dicha circular de oferta, consiste, segun el art. 65 del Reglamento de la Ley de
la Propledad Industrial, en ..."la informacién minima que el franquiciante debe
entregar a los posibles franquiciatarios previa la celebracion del contrato de franquicia.
Esta circular de oferta estd integrada por informacién técnica, financiera y

econdémica.”

J. Arce Gargollo: Qp, Cit, .P. 49,
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Asf{ pues, el uso inadecuado o la divulgacién, resultan un perjuicio econémico
en el caso de las franquicias, peor atn, si esta informacién llegara a manos de los

compesidores o si es objeto de mal uso.

De igual forma, si el contrato de franquicia, no llegara a realizarse por cualquier
circunstancia, las obligaciones que asume el Franquiciatario de guardar y no divulgar
los conocimientos que se le han entregado a terceros, no solo persiste antes y
durante la vigencia del contrato, continua incluso, después de la facha de su

terminacién.

2.4. ELEMENTOS PERSONALES

La franquicia es un método sumamente fructifero para distribuir y comercializar
tanto productos como servicios, atin con esto, este sistema no siempre es el més
viable para cualquier negocio, ya que existen requisitos contables, administrativos y
legales que deben ser satisfechos antes de que cualquier compaiiia lo considere como
el medio ideal para un crecimiento. Algunas compaiifas se han precipitado al adoptar
el sistama de franquicias y lanzar su programa estructural al medio, estos casos se
dan sobre todo cuando dichas compaiilas por sus deseos de expansién se ven
presionadas a adoptar el sistema, presionados generalmente por consultores que sin
tener el conocimiento suficiente del sistema, o por el simple hacho de esperar sus

honorarlos por plazos muy largos, “lanzan” a sus clientes, a la gran aventura,
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En primer lugar, la franquicia no debe ser considerada s6lo como un método de
mercadotecnia o de distribucién... pues lo anterior provoca las terribles caldas tanto

de quien da su negocio en franquicia, como de quien lo adquiere.

Las partes que conforman una franquicia, establecen una relacién de negocios
que ademés de ser Unica, es también compleja. Por tal razdn, las partes de este
contrato deben ser considerados como empresarios de una categorfa especial, ya que
no sélo venden un producto o un servicio, sino que también deben conocer del
mercado en el que estan participando, y en colaboracién hacer del negocio, un éxito

que lleve a ambas partes a un beneficio mutuo,

Es muy frecuente que a las partes que intervienen en el contrato de franquicia
(franquiciante y franquiciatario), tanto en la doctrina, como en la préctica, se les
denomine de diversas maneras, tales como: “proveedor y adquiriente”, "licenciante
y licenciatario”, “otorgante y concesionario”, y “franqueador y franquiciado”, entre
otras tantas formas de denominarlos. Esta divergencia de opiniones podemos

atribuirla al poco conocimiento de la figura de la franquicia, asf como al mal

encuadramiento de dichos elementos en el marco de la ley.

Por un lado, la LRTT en su artfculo 23 hacfa referencia de ambas partes como:
el proveedor y adquiriente, sin embargo en la préctica, algunas personas las
denominaban como licenciante y licenciatario. En la doctrina espafiola prefieren utilizar

los términos de franquiciador y franquiciado. Consideramos que los términos
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anteriores son demasiado generales, por nuestra parte, creemos que es més adecuado
utilizar la denominacién de “franquiciante y franquiciatario”, para |dentificar a las
partes de acuerdo a como se les identifica en el contrato, ya que las anteriores
denominaciones carecen de un adecuado significado, pues, no dejan clara la idea de
quién es quien otorga la franquicia, y quien es quien recibe el beneflcio de la misma,
sin embargo, las definiciones que utilizaremos durante todo el desarrollo del presente
trabajo cumplen con todo lo necesario para ser plenamente identlficadas cada una de

las partes.
2.4.1. FRANQUICIANTE

Es la persona que es propietaria de una marca de producto o servicio, y que
cuenta con la tecnologia y conocimientos técnicos para desatrollarlo (Know-iow), y en
virtud de un contrato de franquicia, otorga al franquiciatario el derecho de uso de una
marca y el ktow+iow, a cambio de una contraprestacién. Igualmente es quien se obliga
a prestar al franquiciatario asistencia técnica constante, una asistencia organizativa,

gerencial y administrativa.

El franquiciante, de acuerdo con la caracterizacién anterior, tendré la obligacion
de saber trabajar en colaboracién o equipo, pues no deberd operar en "regimenes
autoritarios”, en donde no sé de espacio para negociar sin escuchar sugerencias,
debera poseer un alto grado de determinacién y de persistencla,‘pues s bien sabido

que todo negocio siempre experimentaré unos cuantos sobresaltos, pero sobre todo
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durante el despegue. E| franquiciante, es flexible y extremadamente profesional, pues
una caracteristica importante de quien franquicia, es el alto grado de conocimientos
sobre el negocio, y por ultimo, el franquiciante, deberd ser un excelente vendedor,
esta Ultima cualidad ser& el punto de apoyo para quienes serdn futuros

franquiciatarios y que no siempre Jisfrutan de ésta cualidad,®®

Respecto a la capacidad del franquiciante, como elemento de validez de los
contratos, debemos distinguir, por un lado, a la capacidad de goce, de la que se
alude, a la aptitud que tiene una persona para ser titular de derechos y obligaciones,
Y la capacidad de ejercicio, que se dice que es la aptitud de la persona para ejercer
por si misma sus derechos o asumir sus obligaciones, Encontramos como sub-
especie, de la capacidad de ejercicio, a la capacidad de contratar; y ésta consiste en
la aptitud que es reconocida por la ley en una persona para celebrar por sf misma un
contrato. Y si existe incapacidad, este obstéculo podrd salvarse por medio de un
representante, siempre y cuando el contratante esté en aptitud de hacerlo. Por tal
razén, es importante destacar, al momento de realizar el contrato, la capacidad del

contratante.

“... el franquiciante, deberé también gozar de legitimacién para contratar; es

decir, la aptitud reconocida en la ley para poder ser parte en un contrato. En este

* Gonzélez Calvitio Enrique y Rodrigo ; Qp, Cit.; p.p. 103y 104,
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caso, el contrato de franquicia, cuando hay falta de legitimacién no puede celebrarse

el contrato en cuestién ni por sf, ni por medio de representante.”*®

El franquiciante, para gozar de legitimacidn para contratar, no debera tener
alguna de las incompatibilidades o prohibiciones establecidas en la ley para ejercer el .
comercio. Por lo que toca a la incompatibilidades, el Cédigo de Comercio sefiala como
incompatibles, entre otros, a los corredores,* sin embargo otro caso son los notarios

publicos.

Por otro lado, nuestro C.C. menciona que son hébiles para contratar, todas las
personas no exceptuadas por la ley (art. 1798). Estas pueden ser fisicas o morales,
que atendiendo a la naturaleza mercantil del contrato se denominan comerciantes,
toda vez que caen en el supuesto del art. 3o. de nuestro C. Comercio, que a la letra

dice:
“...Se reputan en derecho comerciantes:
R Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,

hacen de él su ocupacién ordinaria;

ll.  Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

Sénchez Meds!, R.; Op, Cit, ; p.46

Art. 12 del Cédigo de Comercio, Op, Cit.; p.5.



44

ll.  Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas que

dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio.”

En cuanto a la capacidad de ejercicio para contratar, el franquiciante debera
tener la capacidad para ejercer el comercio. Sigulendo con nuestro Cddigo de
Comercio, encontramos que dispone, en su art. bo., que : ..."Toda persona que
segln las ieyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas
leyes no prohiben expresamente la profesién dei comercio tiene capacidad legal para

ejercerlo.”

En el caso de que el franquiciante adolezca de la capacidad de ejercicio para
contratar, el contrato estard viciado .de nulidad relativa.,®® Ahora bien, si el
franquiciante no gozara de la capacidad de ejercicio, sea cual fuere su giro, podré
disponer de la representacién, para que los actos celebrados por una persona llamada
representante, repercutan y surtan efectos jurldicos en su esfera juridico-econémica.
La representacién de las partes es un tema que requiere mas especificaciones, por tal

en adelante serd materia de estudio,

El art. 26 del C.C,, sefiala que : “Las personas morales pueden ejercitar todos

los derechos que sean necesarios para realizar ei objeto de su institucién”; por io que

B Sanchez Medal R. ; Qp. Cit, p.46.
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los drganos sociales tienen la facultad de realizar el fin social, incluso, los actos de

administracién que sean compatibles a la celebracién de un contrato de franquicia.

En el caso de que el franquiciante se conforme por una sociedad mercantil,
deberd incluir dentro de su objeto social, la celebracién de este tipo de contratos, o
bien, la enumeracién de las actividades que por virtud del contrato de franquicia
resultaria obligada, También podria quedar ubicada la capacidad la capacidad de las
personas moraies, en la frase frecuente que aparece en sus escrituras constitutivas,
mediante la cual se menciona aue : “...la sociedad mercantil podré realizar o celebrar

todos aquellos actos o contratos tendientes a la realizacién de su objeto social.”
2.4.2. EL FRANQUICIATARIO

Es aquel que a cambio del pago de una contraprestacion y de manera
contractual, obtiene licencia para uso de una marca comercial, el suministro del Xnow-
fiow o (saber cémo), y la prestacion de la asistencia técnica, adquiriendo el (_!erecho ,
a producir o vender un bien, o a prestar un servicio, de un negocio reconocido y con

experiencia probada, bajo la imagen corporativa del franquiciante,

Para la celebracién de! contrato de franquicia, el franquiciatario deberé reunir
ciertas cualidades que no estén previstas en la ley, pero en la préctica son aplicables,

pues el franquiciante es quien las impone para poder considerario como futuro
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“socio”. Dichas condiciones pueden ser de distinta indole, atendiendo, principalmente,

a la busca de un perfil apto de considerar, entre éstas cualidades tenemos:

—

Contar con cierta profesién o experiencia en el ramo de que se trate el
negocio a franquiciar,

Contar con la solvencla econdmica y capacidad crediticia y financiera
aceptable.

Tener un perfil psicolégico conveniente para el franquiciante.

Aprobar un programa inicial de capacitacién a satisfaccién del
franquiciante,

Poseer un local donde se establezca la unidad franquiciada, ya sea en
concepto de duefio o de arrendatario, y que dicho local reuna
determinadas condiciones fisicas, como una buena ubicacién, superficie,
instalaciones y decoracidn, ademés de que juridicamente, se encuentre
libre de gravdmenes o que el contrato de arrendamiento o sub-
arrendamiento cuente con determinadas clédusulas que el franquiciante

haya fijado.

Dichas condiciones o cualidades que debe reunir el franquiclatario para poder

tener la aptitud en ojos del franquiciante, de celebrar contrato de franquicia, se

encuentran generaimente estipuladas en las solicitudes o formas, exdmenes y

contratos que el futuro franquiciatario debe elaborar o celebrar, segin el caso, para

entrar a lo que se llama procedimiento de seleccidn del futuro franquiciatario.
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Las solicitudes, formas o contratos, previos a la celebracién del contrato de
franquicia, se determinan de acuerdo al procedimiento que siga el franquiciante para
la seleccidn de sus franquiciatarios, variando, en cada caso, segun el tipo de

franquicia, o de franquiciante de que se trate.

El franquiciante se somete, desde un principio a dichos exdmenes, pues desde
un principio, la solicitud del franquiciatario, a! franquiciante, es un documento en el
que van implicitos sus datos personales, familiares, sociales y financieros; a ésta
solicitud se le acompafia un examen psicoldgico ante la persona que designe el
franquiciante, aportando estos datos, es recomendable la celebracién del contrato
preparatorio, al contrato de franquicia, es decir, un contrato de promesa de franquicia,
en el que se deben estipular las cantidades que el Franquiciatario va a desembolsar,
asf como todas y cada una de ias condiciones que deberd cumplir para la celebracién
del contrato definitivo y ias consecuencias de que el contrato prometido nunca se
llegara a celebrar, pues en esta etapa, ya se habrén invertido recursos del futuro
franquiciatario, pero sobre todo el tiempo que haya invertido entre la celebracién de

la promesa y del contrato definitivo,

Y respecto a la capacidad del franquiciatario, como un elemento de validez en
el contrato, debemos sefalar que su capacidad deberé ser general para contratar. El
franquiciatario, y con excepcién de lo sefialado para el franquiciante, el franquiciatario
no deberé reunir la calidad de ser comerciante y tener ia capacidad de ejercer dicha

condicién. Ya que el franquiciatario no necesariamente tendré que ser comerciante,
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independientemente de que por virtud de la celebracidn del contrato de franquicia, se

convierta o pase a ser comerciante.

2.4.3. LA REPRESENTACION DE LAS PARTES EN EL CONTRATO DE

FRANQUICIA.

En el contrato de franquicia, es muy comun que el franquiciante sea una
persona moral, de esta forma acentuard a través de un representante, en virtud de
que tiene personalidad jurfdica propia pero diferente a la de los socios que integran
la sociedad. De tal forma que, si consideramos que el franquiciante como persona
moral, se convierte en parte del contrato, deberé estar constituido bajo alguna de las

formas de sociedad que establece la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Las facultades minimas con las que debe contar el representante, son las
fijadas en el mandato general para actos de administracion. Las personas morales
tienen ia facultad de celebrar contratos otorgando un poder especial o general para

los actos de administracion.

La representacion no siempre se referiré a las personas morales, otro tipo de
representacion es la que consiste en que una persona celebra en nombre de otra
persona. Lo anterior es con el objeto de que se produzcan efectos directa o
indirectamente, en la persona asf como en el patrimonio del representado de tal forma

como si éi mismo lo hubiese ceiebrado.
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Debemos sefialar, que en algunos casos la ley es quien determina el alcance en
las facultades de los representantes pues generalmente la representacién mercantil

sigue los principios de la representacion civil,

Al respecto el art, 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, sefiala que:
“Los representantes por naturaleza de las sociedades mercantiles, son quienes podrdn

llevar a cabo todas las operaciones relativas a la ejecucion del objeto de la sociedad.”

En algunas sociedades se otorgan poderes individuales en las que los miembros
de dicha sociedad podrén actuar conjunta o separadamente, segln sea el caso,
poderés que sus 6rganos o sus apoderados con la facultad de sustitucién designan

para el caso.

Es importante afiadir, que de acuerdo al tema del presente trabajo, y conforme
a lo desarrollado en este capftulo, estamos hablando de actos mercantiles, por tal,
todo poder que las sociedades mercantiles otorguen a su o sus representantes,
quedarén inscritos enel Registro Publico de Comercio, que corresponda a la ubicacién

de la sociedad.

Exponiendo el caso, de que el franquiciante es una persona moral y extranjera,
que cuenta con un representante en México, pera con un poder que le ha sido
otorgado en el extranjero, entonces dicho poder tendré que ser sometido & una

legalizacién, que comienza desde notarizarse en el pafs en donde fue otorgado y
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recurrir al consulado mexicano de ese pals para legalizarse, para luego protocolizarse
ante un notario publico mexicano, abviamente, y previa su traduccién oficial, que del
mismo se llevd a cabo, y se presente ante el notaria en cuestién. Toedo lo anterior no
serd necesario, si el cénsul mexicano del pais en donde se otorga el pader, funja con

funciones de un notario publico.

Se da el caso también, de la celebracién de contratos de franquicia, en los que
el representante del franquiciante, es una persona fisica extranjera, entonces seré
necesario que con anterioridad a la firma del contrato, dicho representante cuente con
documentacién migratoria que le permita celebrar dicho contrato, esto es, que el

representante tenga la capacidad de ejercicio necesaria para realizarla,

Ahora bien, otro caso, puede ser el de las personas fisicas que son
representadas en el contrato de franquicia, siendo asf, estamos ante el caso de que
el atorgamiento serd de un poder especiai para dicho acto o, el otorgamiento de un
poder general para actos de administracién en los términos del ordenamiento antes

mencionado.

Y para finalizar, debemos enfatizar, que la representacion de las partes en un
contrato de franquicia, asi como en cualquier otro negoclo jurfdico en concreto, se
considera de suma delicadeza, ya que si el representante de alguna de las partes en

el contrato, actla sin facultades necesarias para elio, este acto io obliga a él en lo
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personal, pero no se podrd obligar a su representado sino hasta el limite de las

facultades que el representado le haya otorgado.

2.5, ELEMENTOS DE FONDO

Podemos afirmar que la franquicia se compone, principalmente por cinco
elementos claves que distinguen a éste contrato de otros, considerando a: los
conocimientos técnicos, el Know4iow o * saber cdmo”, la asistencla técnica, la marca

o nombre comercial, y la uniformidad...

Sin embargo, la opinién generalizada de algunos autores, que han estudiado
el contenido del contrato de franquicia, es, que sdlo tres elementos caracterizan a
dicha figura, considerando a: la asistencla técnica, la marca o nombre comercial, y

la uniformidad.

Obviamente, no compartimos dicha opinidn, pues se limitarla a la figura a sélo
tres elementos que no nos describen a una franquicia, debemos considerar que la
franquicia es mucho més, por tal razén, complementaremos a ésta figura con otros
elementos més, como: la territorlalidad, el secreto industrial, la contraprestacion, y

la exclusividad.

Considerando que los elementos de fondo, que conforman a la franquicia, en

nuestra opinidn son: los conocimientos técnicos, el Know-iow, la asistencia técnica,
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el nombre o marca comercial, la uniformidad, la territorialidad, el secreto industrial,
la contraprestacidn, y la exclusividad, pasaremos entonces a dar una breve

descripcion de cada uno de ellos.

2.5.1. CONOCIMIENTOS TECNICOS, KNOW-HOW, Y LA ASISTENCIA

TECNICA.

Los conocimientos, como las experiencias que el franquiciante tiene en su
negocio son de vital importancia para el franquiciatario, pues ello representa tanto las
férmulas, las recetas, las técnicas y lineamientos operativos del franquiciante, incluso

sus controles administrativos que son indispensables para la operacién del negocio.

La SECOFl seiiala que, el paquete tecnoldgico, es un conjunto de
conocimientos organizados {técnicos, emplricos, clentificos, etc.), provenientes de
diversas fuentes (descubrimiento cientifico, libros, patentes, etc.) a través de

diversas metodologlas {investigacién, desarrollo, adaptacién, copia, espionaje, etc.)*®

Los conocimientos técnicos obtenidos son producto de la experiencia, y de una
serie de actividades o metodologfa, es el conocimiento de la causa o él por qué de las

cosas. Para Hildegard Rondon de Sansé,®el Xmwdiow, es "el conjunto de

SECOFI, Subsecretaria da Industria; La contratacién de tecnologla. ; p.38
Hildegard Rondon de Sansé : Contribucién al estudio del Xwshew .; Apud. Jaime Alvarez

Soberanis.
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conocimientos técnicos no patentados, destinados al desarrolio de una actividad
valorable econdmicamente de los cuales disponga un sujeto con carécter secreto o

no y que sea susceptible de transmisién.”

Sin embargo, y de acuerdo con la descripcidn que antecede a la anterior
opinién, deducimos que tanto los conocimientos técnicos como el fnow-iow, son cosas
distintas, pues los conocimientos técnicos, como ya lo dijimos, son conocimientos de
causa o0 "él por qué de las cosas”... mientras que el Knwow+How, en términos

gramaticales es el “ saber cémo”, esto es, “saber cémo hacer esto”.

El Xnow+fiow es una expresién eliptica de origen americano, del "Xnow-fow to do
it”, que desde 1943 ha circulado en los medios donde los conocimientos técnicos y
la asistencia técnica, hacen su aparicién, En la franquicia, el Know-ow se refiere al
conjunto de informes necesarios para la reproduccién industrial, y dicha informacién
praviene de la experiencia que en el proceso de produccion se obtuvo, de tal manera

que su autor pueda transferirla confidencialmente al franquiciatario,

No obstante lo anterior, la asistencia técnica se refiere al contacto personal a
través de formacién y capacitacidn individualizada (seminarios, conferencias, talleres,
cursos de entrenamiento, visitas a plantas, etc.). El Know+iow, comprende los medios
que utiliza dicha asistencia técnica, como son los planos, diagramas, modelos,

formulaciones, especificaciones, instructivos, manuales, etc., mismos que dan lugar
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mantenga al lado del franquiciatario, asistiendolo en la transferencia de tecnologfa,
para la formacidn, capacitacidn y el adiestramiento del personal, ya sea, para la
planeacién, programacidn, organizacién, control de productos, de procesos, de

"

producto o de maquinaria y equipo. Xnow-iow, es " el conjunto de invenciones,
procesos, fdrmulas o disefios no patentados o no patentables que incluyen
experiencia y habilidad técnica acumulada, la que puede ser transmitida

preferentemente o exclusivamente, a través de servicios personales,"”*’

De acuerdo con el concepto anterior, y con el fin de evitar confusiones,
Cabanellas de las Cuevas,**hace una distincién entre los conocimientos tdcnicos no
patentados, los que son secretos, y los que no lo son, destacando que la proteccién
que corresponde a estos tipos de conocimientos es distinta, ya que las normas,
principios y desarrolios doctrinarios que se refieren a los conocimientos técnicos, son
los secretos industriales y comerciales, siendo asf que esta forma de técnica es la de

mayor valor econdmico para las empresas que la poseen.

La asistencia técnica no queda exenta de ser confundida con el know-fiow, el

maestro Le Pera,*ubica a la asistencia técnica dentro del Kiow-how, en el sentido

o Sand Lépez Ricardo; Tratado de derecho comercial, nuevag operaciones mercantiles ; p.168,

“ Cabanellas de las Cuevas Guillermo ; Béglmen jurldico de los conocimigntos técnicos ; p.p. 63
y 54,

“a Le Pera Serglo; Cuestiones de deracho comarcial moderne; Apud. Jalme Alvarez Soberanis,
op. Cit., p.310.
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amplio, cuando sostiene que, en ocasiones, la informacién, por especifica o
pormenorizada que sea, no basta para alcanzar el resultado deseado y por ello es
preciso acudir a la experiencia acumulada que no se expresa en datos, planos o
especificaciones y a los “medios técnicos da alta especializacion”, a los que concibe
como “empresas de servicios”, que concentran no sélo la técnica sino los aspectos

organizacionales y que funcionan como “cerebros” de un grupo determinado.

Dichos conocimientos técnicos, asi como el Krow-fiow y la asistencia técnica,
serén cedidos al franquiciatario por el franquiciante, partiendo del punto de vista del
maestro Rafael de Pina, que sostiene que, “ceder es dar, transferir o traspasar, a otro

una cosa o derecho; transigir o avenirse,”*

La SECOFI, ha llegado a la conclusién de que no existe una frontera definida
en los conceptos de transmision de conocimientos técnicos, |a asistencia técnica, y
servicios de asesoria, consultoria y supervisién. Y precisamente son estos cuatro
ultimos, los complementos de la transferencia de conocimientos técnicos, donde

forma parte generalmente el Xnow+iow o la asistencia técnica.

La LPI, sefiala que en toda franquicia deberdn ser transmitidos los

conocimientos técnicos, y proporcionar asistencia técnica, con el fin de que el

“ R. De Pina Vara ; diccionario de deracho; p.124,



L1}

56

franquiciatario pueda producir, vender bienes o prestar servicios, uniformemente,

resguardando la calidad, prestigio e imagen que los distinguen.

2.6.2. MARCA O NOMBRE COMERCIAL.

“La marca constituye otra de las instituciones clésicas del sistema de propledad

industrial y como tal ha sido objeto de andlisis en la ciencia jurfdica.”*®

A pesar de la importancia de ésta, la mayorfa de ios autores no habfan podido
precisar el impacto econémico de las marcas en el proceso de comerclalizacion de
servicios y productos, hasta la llegada de la franquicia, y entonces, cuando se
concibe a la marca como un instrumento en el proceso de comercializacion de los
bienes y servicios que se presentan en el contrato de franquicia, entonces los
resultados de su utilizacién en la figura de la franquicia depende del reconocimiento

que dicha franquicia ya tenga en el gusto del publico.

El art. 1708 del TLC, sefala que la marca es cualquier signo o cualquier
combinacién de signos que permita distinguir los bienes y servicios de una persona
de los de otra, inclusive, nombres de personas, disefios, letras, nimeros, colores,

elementos figurativos, o la forma de los bienes o la de su empaque.

Gutiérrez y Gonzédlez Ernesto; Op, Cit.,p.186.
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Marca, es, segun lves Saint Gal, “un signo distintivo que permite a su titular
(fabricante o comerciante) distinguir sus productos o servicios de los de la

competencia...,”*¢ obviamente, analizandola desde un punto de vista jur(dico.

Pudiéramos afirmar que jurldicamente la marca es un bien tutelado, sin embargo
en América, y hasta antes de existir la figura de la franquicia, el uso de las marcas
era una atribucion y no un deber del titular. Es importante recordar que el art. 142 de
LPI, sefiala que para que exista franquicia, debe de haber el licenciamiento de uso de
una marca; por lo que el titular de una marca registrada podra concederla mediante
un convenio 6 licencia de uso a una o mas personas, con relacién a todos o algunos

de los productos o servicios a los que se aplique dicha marca,

Nava Negrete!’ define a la marca como “todo signo o medio material que
permite a cualquier persona fisica o jurfdica distinguir los productos que elabora o
expende, asl como aquellas actividades consistentes en servicios de otros iguales o
similares cuya finalidad inmediata es la de atraer |a clientela y después conservarla

y aumentarla.”

El articulo 87 de la LIM, seiiala que : "Las marcas de productos se constituyen

por los signos que distinguen a los articuios o productos de otros de su misma

“ Apud. Gutiérrez y Gonzélez. Qp, Cit,, p.1856.

9 Nave Negrete Justo; Dargcho de las marcas.; p.147.
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especie o clase. Y las marcas de servicios se constituyen por los signos que

distinguen un servicio de otros de su misma clase o0 especie.

El nombre comercial es cualquier signo que sirva para distinguir un
establecimiento industrial, comercial o de servicios, dentro de la zona donde esté
establecido su clientela efectiva. La LPl, en su art. 105, establece que el nombre
comercial de una empresa o establecimiento industrial, comercial o de servicios, y el
derecho a su uso exciusivo, y que estardn protegidos, sin necesidad de registro. La
proteccién, abarcard la zona geogréfica de la clientela efectiva de la empresa o
establecimiento al que se aplique el nombre comercial y se extenderd a todo la

Republica, si existe difusion masiva y constante a nivel nacional del mismo.

La LPl, en sus arts. 95 y 110, sefialan que el tiempo de vigencia tanto para el
registro de una marca, como el de los efectos de la publicacién de un nombre
comercial, serdn de diez aios respectivamente, a partir de la fecha de presentacién
de la solicitud y podrén ser renovados por periodos de la misma duracién, y de no

renovarse, cesaréan sus efectos,

2.56.3. UNIFORMIDAD.

En el caso de un sistema de franquicia, nos encontramos que ademés de los

elementos que distinguen al producto o servicio, la uniformidad le da distincidn, ya
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que es el consumidor quien anticipadamente identificard el producto o servicio que

quiere y conoce, asi como la calidad que ofrecen.

Al referirnos a una uniformidad, hacemos alusidn al aspecto y apariencia interna
como externa del local en el que se ubica la franquicia, asl como la uniformidad del
personal y su atuendo, y los productos y servicios que en cada caso se ofrazcan, Esa
apariencia y aspacto a que nos referimos, implica la decoracién del local, pues esto
s parte de la estrategia comercial que el sistema de franquicia aplica, no asté de més
mencionar la presentacion del producto o la forma de prestar el servicio. Ademas, la
uniformidad consiste en igualdad de precios, pues todos los establecimientos que
pertenecen al mismo sistema, tanto los productos como los servicios costaréan lo
mismo, y la uniformidad del mismo llamara la atencién del consumidor. Lo anterior,
representa una de las mejores armas del sistema, pues su objetivo es que el

consumidor no encuentre diferencia alguna entre un local y otro.

Es el consumidor qulen da a esta astrategla la importancia que tiene, pues son
sus exigencias al conocer algin producto o servicio que le agrada y le satisface, las
que lo llevan a buscar en cualquier lugar que va, ase producto o servicio. Es
precisamente el fundamento de la uniformidad, satisfacer al consumidor por medio
de una identificacién, ya sea la marca que es un simbolo de calidad, en la mayoria de

las ocasiones.

2.5.4, TERRITORIALIDAD,
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El territorio, es en una franquicia es el 4rea de accién, es el espacio en donde
el franquiciatario establecerd su negocio sin tener una competencia por parte de su

misma franquicia.

Es un elemento clave, pues si no existiera un control territorial se podria caer
en el error de que dos o mds franquicias de la misma empresa resultaran
competidores entre s/, y esto obviamente implica que disminuyeran las probabilidades
de supervivencia de cualquiera de ellas, y entonces lo que pudo haber sido una buena

inversién, resultarfa todo lo contrario.

Ahora bien, la territorialidad no seré aplicable por igual a toda la franquicia,
pues dependerd de la clase de franquicia y fa actividad que lleve a cabo, quedando
todo esto claramente fijado en el contrato. El territorio lo constituird la totalidad de
un Estado, una ciudad, o sélo unas cuantas manzanas dentro de una colonia o

fraccionamiento de una ciudad,

Son las llamadas franquicias maestras, las que constituyen grandes extensiones
que puedan llegar a ser desde un estado, hasta un pals. Lo anterior se debe a que
los titulares de una franquicia maestra, cuentan con las facultades necesarias para
celebrar contrato de franquicia, es decir, a sub-franquiciar, de acuerdo a las politicas
internas de su propio sistema y dentro del territorio sefialado dentro del propio
contrato de franduicia que ha celebrado con el franquiciante. Entonces al

franquiclatario le toca ejercer dos papeles, pues referente al franquiclante él sers un
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franquiciatario, pero respecto a los contratos de sub-franquicia, que celebre en su

territorio, &l seré el franquiciante, y un tercero ocupara el lugar de sub-franquiciatario.

2.5.6, EL SECRETO INDUSTRIAL

El secreto industrial, se encuentra muy ligado a la confidencialidad, pues el
secreto industrial, es lo que el franquiciatario adquiere como compromiso, el
compromiso de mantenerlo confidencialmente, pues se busca evitar competir con los
servicios o productos que presta o comercializa la franquicia, ya que su competencia
serfa desleal, si el franquiciatario da a conocer todo el proceso productivo y la base
del éxito de la franquicia, ocasionarla dafios que en muchas ocasiones resuitan

irreparables a la imagen, prestigio y al producto mismo del franquiclante.

La informacién de aplicacién industrial que guarda el franquicitario, y que io
ubica con ventaja competitiva o econémica ante sus competidores, es lo que se
conoce como el secreto industrial. La naturaleza, las caracteristicas, los procesos de
produccién asi como los métodos empleados para dicha produccidn, los medios o
formas de distribucion y comerclalizacién de los productos o prestacién de servicios

son esa informacién que conforma el secreto industrial,

En nuestra legislacién, el secreto industrial no se habla incluido en ningin
ordenamiento legal, hasta en 1979, que la Loy sobre el Registro de la Transferencia

de Tecnologfa y el uso y explotacién de patentes y marcas{LRTT), en su art. 130.,
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establecla el “deber de guardar el secreta”, dicha disposicién tendfa a tranquilizar a
jos detentadores de {a tecnologfa que son las grandes corporaciones transnacionales,
ofreciéndoles un medio juridico que les asegura que no habra una aprobacién indebida

de sus conocimientos técnicos.

En la franquicia, la asistencia técnica, el Xmww-iow, y la transferencia de
tecnolagfa, se hacen del canocimiento del franquiciatario, y éste se obliga a guardar
el secreto industrial que le ha sido otargado, ya que el éxito de la franquicia se basa
en las estrategias de mercado, en los conocimientos técnicos, en i0s procesos

praductivas, y la optimizacién de los materiales humanos.

En la préctica, los contratos de franquicia, incluyen cuando menos una cldusula
que hace referencia al manejo y de cierta informacién que el franquiciante pondré a
disposicién del franquiciatario, esto también es considerado como un secreto
industrial o informacién confidencial. Independientemente del momento en que se
encuentre el contrato de franquicia, el franquiclatario tendré en todo momento la
obligacién de guardarios y hacer que los empieados que tengan acceso a diche

informacién, de igual forma, conserven e! secreto.

Como al principio de este mismo punto en donde comentamos, que la
confidencialidad estd muy ligada al secreto industrial, es importante mencionar la
conveniencia de que el futuro franquiciatario celebre un convenio de confidencialidad

al momento en que el fraquiciante le haga entrega de la circular de oferta, todo con
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la finalidad de que es secreto industrial persista antes, durante, y después del

contrato de franquicia.

2.5.6. CONTRAPRESTACION

El pago de las regallas es la contraprestacién que el franquiciatario da al
franquiciante por la licencia de su sistema. El pago de la contraprestacién se
determina al aplicar un porcentaje de los ingresos brutos del negocio que fue
franquiciado. Obviamente de franquicia a franquicla el porcentaje varfa sin haber uno

en particular que se pueda considerar el més justo,

El cardcter mercantil del contrato de franquicia y su perfil oneroso, implican que
el franquiciatario debe otorgar al franquiciante una remuneracién, en pago al
otorgamiento de la licencia global del sistema, normalmente existen tres clases de
pagos.

a)  La primera, se refiere al pago de ingreso ( franchise fee ), que es cubierto
generalmente a la firma del contrato, y es este pago el que da derecho
al uso y explotacién de uno o més puntos de venta. Esta clase de pago
se valora en virtud de dos aspectos : primeramente, el renombre y la
reputacién que tenga el negocio que es objeto del contrato de franquicla,
y el segundo aspecto es la importancia geogréfica, asf como el tamaiio

de los establecimientos que explote el franquiciatario.
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La segunda, corresponde a los pagos o regallas que constituyen la
contraprestacién por |a operacién de la franquicia, ademéas por el apoyo
a la asistencia técnica que el franquiciante proporciona cotidianamente
al franquiciatario, cada franquicia es diferente, y generalmente el monto
que maneja cada uno, es variable, pues se determina con base al
porcentaje sobre las ventas que se han obtenido en determinado
periodo. En los casos de que el franquiciante vende el producto al
franquiciatario, la regalfa va incluida en el precio del producto, para evitar
el problema de cobro de las regallas con base a la facturacién, este es

¢l ejemplo de las tiendas de ropa.

La tercera clase, se refiere a la combinacién de las dos anteriores, pues
en la mayorfa de ios casos los franquiciantes fijan una cuota Iniciai, que
justifican en el esfuerzo hecho para lograr el desarrollo de su empresa,
asf como su marca 0 nombre comercial, y sobre todo en el Xnow-fiow y
conocimientos técnicos, ademés de el resto de los elementos que
componen a su franquicia. Ahora bien, en esta cuota el franquiciante
incluye cierta cantidad que le permite recuperar parte de su inversién por
el programa que contrafo para el franquiciamiento de su negocio, sin
embargo lo més importénte que se pretende con este pago, es que el
franquiciatario se concientice del empeiio que deberé poner para lograr
el éxito y la permanencia del negocio que franquicié y evitar arriesgar la

imagen y la reputacién de la franquicia.



65

Y como ésta es una combinacién de las dos primeras, en esta clase,
ademas del pago de inscripcidn o de entrada, el franquiciante fija regallas
que generalmente son mes con mes, como una remuneracién adicional
que solventa los gastos que se realizan en los servicios de apoyo y de
asistencia técnica, asl como los gastos de investigacién y desarrolio de
nuevos sistemas o productos que refuercen el funcionamiento o el éxito

de la franquicia.

Es importante enfatizar que el porcentaje de las regallas dependerd de ciertos
factores, y como en un principio lo mencionamos, es distinto dicho porcentaje de
franquicia a franquicia, pues los factores de los que depende dicho porcentaje, son
de valor y penetracién de la marca o nombre comercial én cierto mercado, ademas

del valor del Krow-fiow transferido.

Y para finalizar, debemos mencionar, que los pagos mencionados se adicionan
otros que se basan en el porcentaje de la facturacién, pero estos (ltimos no son para
el franquiciante, son destinados a un fondo comun del que podrén hacer uso quienes
integran la franquicia, los pagos son : las tazas de inauguracién de el establecimiento
vy la taza de publicidad. No existe, en realidad, un criterio homogéneo, para que se
apruebe el monto a pagar, de las regalfas de cada franquicia, sea por su érea o el tipo

de negocio.

2.6.7. LA EXCLUSIVIDAD
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La exclusividad es un privilegio del que goza el franquiciatario para explotar en
cierto lugar y tiempo determinado un negocio que es objeto del contrato de
franquicia. De acuerdo con la definicién que antecede, podemos observar que los dos

elementos que conforman a la exclusividad, son el territorio y el plazo.

En este mismo capltulo, analizamos lo que respecta a la territorialidad, sin
embargo toca en esta ocasion enfocar al territorio desde el punto de vista de que es
el lugar geogréfico en el que se establecerd la unidad franquiciada, siendo éste uno
de los privilegios del franquiciatario, dependerfa del tipo de franquicia el territorio en

que se ubicara.

Respecto al plazo o tiempo previamente determinado, se refiere al tiempo
durante el cual el franquiciatario gozar4 de la licencia de uso y explotacion de la
franquicia, aunque no todos los contratos de franquicia prevén un periodo de vigencia
en términos generales la duracién de 10 afios es el mds usual, y este plazo no lo
debemos a la casualidad, fue la Ley de Transferencia de Tecnologfa, quien se encargé

de fijar como méximo dicho plazo para un contrato de transferencia de tecnologla.

Lo importante es que el plazo fijado no sea menor al tiempo estimado en el cual
el franquiciante pueda recuperar su inversién, siendo igualmente dicho plazo, atractivo

y redituable ambas partes.
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Ahora bien, debemos considerar la posibilidad de que exista incumplimiento de
alguna de las partes, como lo analizaremos en el siguiente capitulo, afectando

gravemente el éxito del negocio, y en general el prestigio de toda {a cadena.

El plazo, cuando es menor, se podra prolongar mediante estipulaciones que
permitan su renovacién, dependiendo, como es obvio, del buen ejercicio del contrato

de franquicia.

Se puede dar el caso de que alguna de las partes, pretendiera dar por terminado
el contrato previa su expiracién, serd entonces cuando la parte interesada en esta
terminacién, estableceré un convenio con su contraparte, y en su defecto se aplicaré
lo fijado en el art.1949 del C.C., que establece que se aplicard el pacto comisorio
tacito, en donde el perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o fa
resolucién de la obligacién, con el resarcimiento de daiios, y perjuicios en ambos
casos. También podra pedir la resolucién ain después de haber optado por el

cumplimiento, cuando este resultare imposible.

2.6. ELEMENTOS FORMALES

El contrato de franquicia, como contrato tipico no del todo especificado
regulado por la legislacién mexIcana, en un principlo, no tlene una forma impuesta por
la ley. Sin embargo, como principaimete el contenido esencial de la franquicla es la

autorizacién o licencia del uso de uno o mds elementos de propiedad intelectual,
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seguida de otras caracteristicas que brevemente se especifican en el art. 142 de la
LPI, dicho acto jurfdico si requiere, para su validez, el que se atorgue por escrito, y

en casl todos los casos, que se inscriba en ciertos Registros.

Del elemento formal en un contrato, depende su validez, cuando dicho contrato
tiene tal caracter(stica, pues para este tipo de contratos la ley determina que un
contrato debe cumplir con la forma, y es la ley la que exige que la voluntad de las
partes deberé de externarse en la forma que prevén los arts. 1794 y 1796 del C.C,,

y que a la letra dicen:

"Art.1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
l Consentimiento

li.  Objeto que pueda ser materia del contrato.

Art. 1796.- Ei contrato puede ser invalidado;

I Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

Il.  Por vicios del consentimiento;

il Por que su objeto, o su motivo o fin, sea illcito;

IV.  Por que el consentimiento no se haya manifestado en la forma que

la ley establece.”

De acuerdo con nuestra legislacién, el contrato, cualquiera que fuera, se

perfeccionarfa con el simple consentimiento de las partes, con excepcién de los
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contratos que revisten cierta forma que establecen los arts. 1796 y 1832 del mismo

ordenamiento,

La forma, como elemento de axistencia, no sa circunscriba solo al campo del
derecho civil, pues en términos generalas, la forma existe en todas las 4reas dal
derecho. La manera de exteriorizar la voluntad en un contrato, comprende las formas
mds Utiles para expresarlas, da modo qua entendamos que un contrato formal es
aquel en el qua la- voluntad exteriorizada bajo ciarta formalidad, la da al

perfeccionamiento, y que por regla ganeral dicha forma es la escrita.

Ahora bien, el articulo 142 de la LPI, dentro de lo que es la dascripcién de la
franquicia encontramos que ... “Para la inscripcidn de la franquicia serén aplicables
las disposiciones de ésta capitulo.”, con esto tendrén qua cumplir con la formalidad
de expresar dicha voluntad por medio de una escritura. En el mismo ordanamianto,
especlficamente, en el art. 136, se hace la aclaracién de que " al titular da fa marca
ragistrada, podré conceder madiante un convanio, licencia da uso a una o més
personas, con, con ralacién a todos o algunos da los productos o sarvicios a los qua
se aplique dicha marca, La licencia dabaré ser ascrita an la Sacratarla, con la finalidad

da que puada surtir sus efactos en parjuicio de terceros.”

En las cldusulas del contrato se definiré el paquete tecnoldgico, para qua se
considere la licencia de uso de patentes, segin lo sefiala el art. 63 da la LP),

entregédndosa la informacién respactiva, esto es, al nimero de patantas concadida,
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fecha y titular que comprueben la vigencia de los derechos. De no mostrar los

requisitos anteriores esto se encuadrard en lo que es la asistencia técnica.

Entendiéndose, de tal forma, que es necesario inscribir los contratos de
franquicias para que sus efectos lleguen a terceras personas, por tal razdén, los
franguiciantes anexan al contenido los elementos de propiedad industrial, y presentan
ante la Direccién General de Desarrollo Tecnoldgico, sélo la cesién de derecho,
teniendo dicha institucion la atribucidn de presentarse como negociador en favor del

licenciatario local.

Es un hecho que se ha reconocido que el registro del contrato de franquicia es

un acontecimiento importante en el campo de la propiedad intelectual en México.

“Con el reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologfa, actualmente
abrogado, se lograron dos objetivos muy importantes,: se definié por primera vez en
México el término de franquicia, y se establecieron una serie de excepciones a lo
previsto en la Ley de Tecnologla igualmente abrogada en cuanto a la negativa

de registro de un contrato.”



CAPITULO IH
OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES
EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA
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3.1. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE,

Las obligaciones de las partes, tanto del franquiciante como las del
franquiciatario se desprenden principalmente de los elementos de fondo que en el
capltulo anterior fueron materia de estudio. El franquiciante como propietario del
sistema, es la parte sobre quien recaen infinitas obligaciones, ya que infinitas son
también las posibilidades de las cosas que se pueden franquiciar, tanto la
comercializacién o distribucidn de productos fabricados por el propio franquiciante,
como una franquicia para ensamblar o fabricar productos que ostentan la marca o
nombre comercial propiedad de! franquiciante. Como en temas que anteceden hemos
dejado claro la importancia de las obligaciones precontractuales, siendo una de ellas
la elaboracién del modelo.de contrato que va a utilizar, lo anterior es de gran
importancia ya que es él quien tiene todos los elementos necesarios para prepararlo
y asl establecer, de modo objetivo, los derechos y las obligaciones de las partes que
integrardn dicho contrato. Ademds de que, debemos considerar, que la mayorfa de
las veces es el franquiciante quien cre6 el sistema, por lo tanto conoce de todos los
detalles y razones que hacen de su negocio un éxito, y esto es lo que transmitira a
la firma del contrato con la intencidn de que se repita el éxito en los negacios que

franquicie.
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Las principales obligaciones del franquiciante, en un contrato de franquicla,

ademas de las precontractuales, son:

a.

La conceslén de la licencia de uso de marcas, obligacién que distingue
a la franquicia de un contrato de suministro, de distribucién o de una
transferencia de tecnologlia, aun cuando en el contrato de franquicia
aparecen obligaciones propias de dichos contratos. Aquf el franquiciante
impone al franquiciatario el uso de su nombre y marca comercial, de

modo que el negocio parezca uno mismo.

La autorizacién del uso de nombres comerciales, que por cierto, no ‘es
distintiva de todos los contratos de franquicia, se da en los casos de
ciertos productos o servicios en los que el nombre comercial o aviso
comercial es de mayor importancia respecto a las marcas autorizadas.
Estas ultimas, deberan especificar el nombre o aviso comercial, asf como

la forma en que deberé usarse y el lugar autorizado para su uso.

Los conocimientos técnicos, el Knwow-iow, y la asistencia técnica, son una
de las obligaciones més Importantes del franquiciante, ya que
consideramos que éstas obligaciones junto con ia obligacién de la marca
son el pilar de una franquicia ya que se refiere a los conocimientos
técnicos que se transmiten, para una eficaz explotacién del negoclo.

Debido a la importancia de esta obligacién, consideramos necesario que
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en el contrato se especifique ampliamente por medio de manuales o
anexos del mismo. Los medios o procedimientos para la transmisién
permanente de la tecnologla pueden ser muy variados y, esta obligacién,
puede cambiar durante la vigencia del contrato respecto a diversa
tecnologfa que el franquiciatario requiere en etapas distintas del

desarrollo del negocio.

Esta obligacién, implica el proporcionar todo tipo de informacion respecto
al lugar geogréfico conveniente para la instalacién del establecimiento o
lugares concretos donde se va a explotar la franquicia, generalmente este
tipo de informacién incluye la aprobacién de los disefios, decoracién,
equipo, instalaciones, estdndares, distribucién de planta,
especificaciones, normas, mobiliario, signos distintivos, publicidad

externa, etc,

Ademéds, implica la obligacién de prestar asistencia técnica asf como toda
clase de asesorfa til y necesaria al franquiciatario para la aplicacién de
la tecnologfa, durante la vigencia del contrato, se hard mediante una
solicitud del franquiciatario al franquiciante, o de otra forma, se le
prestard dicha asistencia cuando el franquiciante lo considere necesario,
va acompanada a dicha asistencia el soporte material, la documentacién,
los video-cassettes, etc., el manual operativo, permanente actualizado,

completdndose con cursos de formacién de personal, ya que éste es
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considerado por muchos franquiciados como el elemento méds importante

de las obligaciones del franquiciante.

La obligacién del kww-iow, es, ademés, el envio de manuales, gulas,
procedimientos de operacién de la negociacién; e informacién completa
que permita la éptima explotacién del negocio, el envio de los técnicos,
supervisores y personal calificado y con experiencia que conozca la
explotacién del negocio para efecto de capacitar al personal que el

franquiciatario requeriré para la operacién de la negociacidn.

Y por ultimo, la determinacién de esténdares de calidad, es parte de las
obligaciones de la asistencia técnica, consistiendo en buscar en todo
momento una uniformidad del producto o servicio que el concesionario
presta amparado por las marcas y nombres comerciales cuyo uso se
autoriza en el contrato. A nuestro juicio los estdndares de calidad serén
otro punto importante, ya que la calidad es lo principal para el
consumidor que conoce €l producto o servicio que lo identifica a través
de la marca, y esto lo lleva a preferirlo por sobre cualquier otro que

exista en el mercado.

La concesién para la explotacién de las patentes, siempre y cuando el
tipo de producto o servicio, o0 ambos, que son materia de la franquicia,

lo requieran para explotar el uso de una o varias patentes, debiendo
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incluir ésta como obligacién del franquiciante ya que la autorizacién de
la explotacién de dichas patentes, siendo necesario la especificacién de
las patentes registradas del contrato, los productos o procedimientos que
amparan y provean la tecnologla y transmisién de conocimientos al

franquiciatario para una eficaz explotacion de las mismas.

La obligacién de suministrar el producto en el volumen, en cantidad, en
plazos y en los establecimientos pactados, lo anterior en el caso de que
el negocio sea de naturaleza comercial, y que el franquiciatario requiera
del producto que fabrica o suministra él franquiciante, para el
funcionamiento y la explotacién del negocio, entregando periddicamente
el producto. En los casos de que el franquiciante es distribuidor, éste
puede otorgar en comodato es uso de equipo o instalaciones para la
explotacion de la negociacién; pactando ambas partes los gastos de

mantenimiento o reparacidn.

El otorgar la exclusividad del producto o servicio del que es objeto la
franquicia, y que consiste en que “... como miembro de un sistema
uniforme, el franquiciatario cuenta con el derecho exclusivo para
expender los productos o a prestar |os servicios que ofrece la franquicia,

sin que ninguna otra persona que no sea “miembro” de dicho sistema
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pueda hacerlo, Es decir, no tiene competencia salvo por lo que se refiere

a competidores externos que contaradn con sus propios productos,”®

La obligacién de la publicidad, pues para el funcionamiento de un
negocio, la publicidad es necesaria para la venta o conocimiento del
producto o servicio que es materia de la franquicia, siendo ésta un
derecho del franquiciatario, la publicidad consiste en llevar a cabo todos
aquellos actos que promocionen el producto o servicio ofrecido con fines
de lucro; sin embargo, los gastos de la publicidad son compartidos entre

ambas partes.

El trade dress, podemos interpretarlo también como un derecho del
franquiciante y més una obligacién para el franquiciatario, ya que este
término se refiere a la imagen del local, esto es, la decoracién,
construccidn, el piso, las ventanas, e incluso el personal, de todas las
franquicias que pertenezcan a la adquirida van a ser iguales. La
obligacién del franquiciante seré el proporcionar al franquiciatario todos
los elementos necesarios para que este pueda cumplir con el aspecto

integral del establecimiento donde se ubica la franquicia,

R. R. Arbide Talamontes: Qp, Cit., p.26.
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La contabilidad ser4 obligacién en ciertos contratos cuando el desarrollo
del contrato o del negocio lo requiera, asl como la informaclén financiera
y de produccién del negocio que es otro aspecto importante en donde el
franquiciante ejerce sus derechos imponiendo su sistema contable y

financiero.

El apoyo de inversién, en algunos contratos se podré establecer la
obligacién de dar apoyo en todas las &reas de operacién y administracién
a sus franquiciatarios, con el riesgo de inversién compartido, es decir, el
franquiciante puede adquirir el inmueble y el franquiciatario adquiere e!

mobiliario y equipo.

La inspeccién y supervisién, son otra obligacién y derecho del
franguiciante, ya que durante la vigencia del contrato de franquicia, "e!
derecho de supervisar la actividad del franquiciatario es muy importante.
Sin embargo, este derecho tiene sus limites ya que los términos y
condiciones para su ejercicio deben establecerse con claridad en el
contrato y, de esta forma evitar conflictos y abusos por las partes”;*®
podemos afirmar que dicha inspecci6n y supervisién es muy amplia, pues
inciuye la inspeccién y supervision en cualquier momanto, el

establacimiento del franquiciatario y la prestacién del servicio o la venta

J. Arce Gargollo: Op, Cit., p.46.
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de los productos; pedir muestras o tomarlas para hacer un andlisis
correspondientes con el fin de verificar la calidad del producto y su
“uniformidad”; solicitar informacién adicional para conocer algun aspecto
en detalle, sobre la operacién del negocio; conocer la comercializacién,
publicidad, sistemas de ventas, etc. del franquiciatario; analizar la
informacién financiera, contable, administrativa, laboral, y fiscal del
franquiciatario; y, en general conocer todos los elementos y
procedimientos de explotacién de la franquicia. Lo anterior se efectuard
con normalidad, pretendiendo un eficaz funcionamiento, sin entorpecerk
el funcionamiento de la negociacién, y sobre todo la colaboracién de

ambas partes marca la "pauta” para dicha finalidad; y,

l El plazo, mismo que previamente serd establecido y que ambas partes
tendrén que cumplir, siendo el franquiciante quien a través de diversos
estudios, incluird el tiempo suficiente para recuperar la inversién as/

como el tiempo para que el franquiciatario también reciba utilidades.

“Las reglas a las que ambas partes se someten que son muy diferentes
a las previstas en otros tipos de contratos y que, antes de la firma debe existir
una serie de supuestos y condiciones que, en caso de ser ignorados pueden

poner en rigsgo el éxito del negocio franquiciado y de la propia franquicia,”

E. Y R. Gonzélez Calvillo; Op.. Cit.., p.72. RIS
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Siendo el contrato de franquicia maestro, el mas negociado en nuestro pafls, al
franquiciante le corresponden la mayorfa de las obligaciones, por otro lado debemos
considerar que la mayorfa de las veces este contrato maestro es celebrado cuando el
franquiciante ingresa a un nuevo estado, en donde no conoce la legislacién, las
restricciones ni las politicas de inversion, por tal razén desconoce el mercado, sus

condiciones y sus necesidades.
3.2, LAS OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO.

Las obligaciones del franquiciatario se refieren principalmente al cumplimiento
de cada uno de los términos y condiciones que se establecen en el contrato de
franquicia, a modo de obtener buenos resultados tanto comerciales como

contractuales.

La elaboracidn, comercializacién, distribucién, la venta, y la prestacion de
servicios que ostenta la franquicia son algunas de las obligaciones que el
franquiciatario debe cumplir con estricto apego a los manuales de informacién y
conocimientos y sobre todo el fow-iow, asistencia técnica y tecnologfa, sin embargo,
la primer obligacién del franquiciatario es precontractual, esta misma se dard durante
la vigencia del contrato y ain después de su terminacién, obviamente nos referimos
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a. Guardar el secreto, durante el analisis de los elementos precontractuales, nos
podemos dar cuenta de la importancia que tiene ésta obligacién, ya que el
franquiciatario est4 obiigado a no divulgar a terceros ninguna informacién
confidencial sobre tecnologla o la operacidn misma de la negociacién, as/ como
la misma franquicia. Lo anterior implica el no comunicar o usar en su beneficio
o en de terceros, la tecnologla, el know-low, o cualquier clase de informacién

que fue recibida del franquiciante.

Las sigulentes obligaciones, consideramos necesario especificar, se darén

durante ia vigencia del contrato:

b. El fncfiise fee o el pago de la cuota inicial, que se refiere a la contraprestacién

fijada en forma y en los términos pactados entre las partes.

c. El uso de las marcas, ya que para el franquiciatario no solo es una obligacion
usar las marcas de los productos o serviclos que le autoriza el franquiciante, si
no que es uno de sus derechos, sin embargo la falta de uso de las mismas
como un "usuario autorizado” en determinado pals o territorio, puede originar
que la marca concesionada caduque, debldo a la faita de uso, segun lo

dispuesto por los artfculos 141 y 162 fraccién IV de la LPI,

d. El uso de los nombres comerciales y la explotacidn de las patentes, ya que

le corresponde al franquiciatario el uso y la explotacién del nombre comercial,
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de Jo contrario el derecho sobre el mismo se plerde de no ser usado en un
establecimiento, seguin lo establecido en el articulo 80 de la LPI, Ademaés le
corresponde al franquiciatario el explotar cualquier derecho derivado de la
propiedad intelectual e industrial que se haya incluido como parte del contrato
de franquicia, esto incluye las licencias de uso de software asi como los

derechos de autor que sean aplicables,

e, El segulr todas las especificaciones sobre |a organizacién de la franquicia, lo

cual incluye:

i . Seguir y completar los programas de entrenamiento y capacitacion del
personal, actualizéndolo, debiendo reunir el personal, con determinadas
caracterfsticas segun las indicaciones que el franquiciante ha indicado ai

respecto.

il. Preparar y seguir los sistemas de contabilidad y reportes financieros
en la forma que el franquiciante sefiale. Asi como debera permitir que el
franquiciante tenga acceso a toda informacion financier_a y contable, y
permitirie llevar al cabo inspecciones de rutina, En esta misma, va
implicita la obligacién de seguir los mismos sistemas que para la
contabilidad el franquiciante ha fijado, asf como los sistemas financieros,

preparando periédicamente los reportes de la administracion del negocio,
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i, El aceptar del franquicianta o de determinadas empresas, la materia
prima, equipo, partes, productos, y servicios, Lo anterior, con el objetivo
de fograr una estandarizacion en los productos y con ello, un estricto

control de calidad, que beneficiard a la franquicia.

iv. La venta de los productos o servicios al pracio, y bajo las condiciones

que le seiiala el franquiciante.

v. Situar el establecimiento con la aprobacién del franquiciante, ya que
el franquiciatario seleccionaré el lugar, sin embargo serd el franquiciante
quien dara la aprobacion y las especificaciones para el lugar. Teniendo
e} franquiciatario la obligacién de mantener el establecimiento en la forma

y términos que se establecieron incluso, io referente a ia higiene,

f. Cumplir con lo sefialado en las especificaciones de los manuales respecto a
la produccién o prestacién del servicio de que se trate, siguiendo la forma

manteniendo un minimo de horas para el personal.

g. Adquirir el equipo, la maquinaria, y las instalaciones que el franquiciante
otorga, con la obligacién también, de reacondicionar y renovar el local

manteniendolo en buenas condiciones,
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h. El no vender o explotar otro producto o servicio, que no sea el pactado en
el contrato, ya que el franquiciatario es un usuario exclusivo de la tecnologla

que serd usada unicamente para la explotacién de la franquicia.

i. Deberé cumplir con los requerimientos para el uso y la aplicacién de los
conocimientos técnicos, esto es, el uso de la tecnologla y la aplicacion de la
misma, de acuerdo con las reglas, normas y estédndares que el franquiciante

fije.

j. La confidenclalidad, como ya lo sabemos, es de las obligaciones mads
arraigadas a la figura de la franquicia, puesto que el franquiciante tiene en todo
momento, la obligacion de cumplir con las disposiciones de Informacién

guardando los secretos industriales a los que tiene acceso,

k. La no competencia con el franquiciante, ya que el franquiciatario se obliga
a no competir con la franquicla durante la vigencia del contrato, podemos
afirmar que esta obligacion tiene sus origenes son de naturaleza sicoldgica, y

no por eso no seré elemento clave a la firma del contrato.

I, Cumplir con el trade dress, ya que como ya sabemos es importante mantener
la uniformidad en la franquicia para que el publico la ubique donde quiera que
vaya, y como éste se refiere a la decoracién interna y externa del

establecimiento, es necesario ubicarse en esta obligacion.
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organiza, pues beneficia al producto o servicio que se presta, en la mayorfa de
los casos, el franquiciante organiza un fondo con las aportaciones tanto del
franquiciante como de los franquiciatarios, disponiendo de ésta para la mayor

parte de los gastos de la publicidad.

n. No sublicenciar, no traspasar, y no ceder los derechos que ha adquirido en
el contrato de franquicia, debido a que el contrato de franquicia es intuitae
persona, la cesion Unicamente podré verificarse con la aprobacién del
franquiciante, en tal caso el franquiciatario tendréa la obligacién de pagar un
“transfer fee”, que son el pago de los derechos correspondientes para la cesién
de los derechos que obtuvo de la franquicia, y corresponden al pago del 256%
del "franchise fee”, ya que el traspaso o cesién, implica que el franquiciante

capacite nuevamente al nuevo franquiciatario.

fi. Deberé aceptar las inspecciones colaborando con el franquiclante, en sus
visitas, supervisiones, auditorfas, etc. al establecimiento, para comprobar que

se estd cumpliendo con las obligaciones del contrato.

o. Informar periédicamente al franquiciante de los ingresos o faltantes del
negocio, ya que dicha informacidn tendra como objeto determinar las regallas
periédicas sobre los resultados obtenidos, ademés de varificar el cumplimlento

de las normas establecidas, asf como la uniformidad, otro objeto es verificar si
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el franquiciante esté prestando la asistencia necesaria para la aplicacion de la

tecnologfa.

p. Y la obligacién de inscribir el contrato, cuando el contrato sea objeto de

inscripcion, con ello la obligacién de hacer todos los tramites necesarios a fin

de que el contrato se registre donde le corresponda.

3.3. OBLIGACION DE LAS PARTES EN LA TERMINACION DE LA FRANQUICIA.

La terminacién del contrato de franquicia se presenta una vez que el mismo ha

sido vélidamente celebrado y ha empezado a producir sus efectos pero dichos efectos

comienzan a extinguirse por las causas que a continuacion se exponen:®’

a} Por el simple transcurso del término del mismo sin que éste sea prorrogado;

b) Por acuerdo entre las partes;

¢) La incapacidad sobreviniente de una de las partes en virtud de que el

contrato se celebra intuitae personae®, esta se presentaré en el caso de que

una de las partes sea una persona fisica, puesto que en el caso de que sea

R. Sénchez Medal: Qp. Clt., p. 118.
Ibid. , p. 119,
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persona moral la incapacidad podra deberse a una declaracién de suspension

de pagos, en quiebra o ha entrada en liguidacion.

d) Por 1a rescisién del contrato en virtud del incumplimiento de las abligaciones
estipuladas a cargo de cada una de las partes dentra del mismo; y/o por la
imposibilidad sobreviniente de dar cumplimiento a dichas obligaciones, ya se

parcial o total;®

e) El preaviso que haga una de las partes a la otra dentro del término y dando

cumplimiento a las condiciones que para darlo se establacen en el propio

contrato de franquicla;® vy,

f} Par la muerte del franquiciatario, en caso de que sea una persona flsica o, la
disolucién de cualqulera de las partes. Por lo que se refiere a la disolucion, en
la mayorfa de fos casos se presentara en el franquiciatario més no asl en el

franquiciante.

Las obligaciones de las partes, una vez terminado el contrato de franquilcia, se

derivan de cuaiquiera de las causas antes mencionadas.

ibid., p. 121-126,

J. Arce Gargollo : Qp, Cit, , p. 63.
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A la terminacién del contrato, la mayorfa de la obligaciones recaen sobre el
franquiciatario, ya que éste ha dejado de formar parte del sistema, por tal razén tiene

a su cargo una multiplicidad de obligaciones, entre las que se encuentran:

1. Descontinuar el uso de la franquicia, y esto implica el dejar de usar la marca,
nombres, avisos comerciales, y la explotacién de patentes, asi como de toda
la tecnologla proporcionada por el franquiciante. Dejando de operar el negocio
bajo el nombre del concedente, evitando cualquier forma 0 manera que cause
confusion en el publico y los consumidores, que crean que existe alguna

relacién con la franquicia.

2. Omitir anunciarse como miembro de la franquicia, devolviendo al
franquiciante la papelerfa, los articulos, y el material publicitario, asi como las
marcas, y los nombres comerciales que hacen referencia a la franquicia que se

contraté,

3. Devolver al franquiciante los manuales de operacién, e instructivos, y dejar
de usar ei material didctico que se relaciona con la operacién y organizacion

dei negocio que se le haya proporcionado a la firma del contrato,

4. Desmontar el "trade dress”, todo lo que constituya la apariencia interna y

externa del establecimiento.
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5. Y sobre toda obligacién como ya sabemos, esta la de guardar el secreto
industrial al que se haya tenldo acceso antes y durante la vigencia del contrato,

absteniéndose de usarla para competir con la franquicia.

Por lo que se refiere a las obligaciones del franquiciante, podemos decir que
més que obligaciones el es quién goza de derechos en la terminacién del contrato de
franquicia, puesto que tiene la preferencia para adquirir el mobiliario y equipo de la
franquicia que ha llegado a su fin, con el objeto de que subsista |a franquicia, ain y
cuando hayan llegado a la terminacién los contratos respectivos con sus

franquiciatarios.

3.4. EL INCUMPLIMIENTO DE LAS PARTES EN EL. CONTRATO DE FRANQUICIA.

Cualquiera de las partes que incurra en un incumplimiento de sus obligaciones,
se vera en el caso de que la otra parte tendra el derecho a ejercer accién en su

contra, de acuerdo al incumplimiento de gue se trate,

Quien haya cumplido, tendré el derecho al pago de los dafios y perjuicios que
el incumplimiento le haya causado, entonces quien incumplid deberd cumplir
cubriendo dichos gastos. “Se entiende por dafios la pérdida o menoscabo sufrido en

el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién,”®® Y por perjuicio

Art, 2108 del C. Civil, Qp, Cit. ,
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entendamos como cualquier ganancia lfcita que se hubiere dejado de percibir, el
perjuicio puede ser consecuencia del dafio, esto es, si existe un perjuicio hay un dafio,

pero no siempre que haya un dafio causara un perjuicio.

Sin embargo, para que se pueda exigir el pago de los dafios y perjuicios, éstos
deberan ser consecuencia inmadiata y directa de un incumplimiento de una de las

partes.

Las obligaciones de las partes deberén ser cumplidas tanto en los términos que
se pactaron, como en los términos que fija la ley. Lo anterior, puesto que es
importante destacar que cada una de las partes se obliga en cualquier término que

haya querido obligarse, y de esto no depender4 la validez del contrato.

Se dard el caso de que la parte afectada pueda exigir el cumplimiento forzoso
de la obligacién incumplida, sin embargo, se podré dar el caso de que no seré posible
exigir dicho cumplimiento, esto mismo provoca que en muchas ocasiones se

establezcan penas convencionales para quien incumple,

No obstante lo anterior,” sélo podré exigirse el cumplimiento forzoso o el pago

de la pena convencional, pero en ningin caso se podrén exigir ambos, ya que una
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accién extingue a la otra,"%® De acuerdo a lo anterior, si se eligiere el pago de la pena

convencional, también se podra solicitar la rescisién del contrato.

“La resclision es la resolucién de un contrato bilateral plenamente vélido a causa
del Incumplimiento culpable de una de las partes."®” Entendamos entonces que
cualquier incumplimiento de las estipulaciones de un contrato, son causa para solicitar

la rescisidon del mismo.

Dependerd de como establezcan en el contrato de franquicia a la resciéién, ya
que ésta podrd llevarse a cabo, por la declsracién que hace una de las partes en
contra de la parte que ha incumplido. Sin embargo, la parte culpable del
incumplimiento podré impugnar dicha declaracién y entonces la resolucién final la

tendrd que emitir la autoridad judicial correspondiente.

La rescisién implica una destruccién de la relacion jurldica entre el franquiciante
y el franquiciatario, siendo esta destruccion el principal efecto. Existen efectos que
no son restituibles, hablamos de que el franquiciante no devolvera al franquiciatario
los pagos que por concepto de regallas haya efectuado ya que constituirfa devolver

el aprovechamiento del fnow-fiow y de la marca o nombre comercial.

Ibid,, art, 88, p. 15,
Manuel 8ejerano Sanchez: Qbligaciones Civiles; p. 392.
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Los efectos extintivos de un contrato de franquicia solo serdn para un futuro,

posteriores a la terminacién del mismo.

3.6.PRINCIPALES OBLIGACIONES FISCALES EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA,

La legislacion fiscal, describe como regalias a; “Los pagos por servicios
profesionales o técnicos que guardan relacién con los conceptos a que se refiere la

fraccion | de este artfculo se considerarén como regalias.®®

La fraccién | del articulo 166 de la Ley del Impuesto sobre la Renta a que se

refiere el parrafo anterior establece a la letra:

El impuesto se calcularé aplicando al ingreso que obtenga el contribuyente, sin

deducci6n alguna, la tasa que en cada caso se menciona;

I. Regallas por el uso o goce temporal de derechos de autor sobre obras
literarias, artfsticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogréficas y
grabaciones para radio y televisién, asf como de dibujos o modelos, planos,
férmulas o procedimientos y equipos industriales, comerciales o cientificas y

las cantidades pagadas por informaciones relativas a experiencias industriales,

Art, 156 de la Ley dal Impuesto Sobre la Rente
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comerciales o cientificas y en general por asistencia técnica o transferencia de

tecnologla 15%.5°

El pago del impuesto sobre la renta en el caso de pagos de regallas por el uso
de marcas o nombres comerciales, asl como de la publicidad que se lleva a cabo a
través de la retencidn correspondiente, encuentra su fundamento legal en la fraccion

Il del artfculo 156 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta que al efecto establece:

Il. Regallas por el uso o goce temporal de patentes o certificados de invencion
o de mejora, marcas de fabrican y nombres comerciales, asl como por el

concepto de publicidad 36%.

En el caso de pagos por concepto de regallas, los franquiciatarios estdn
obligados, en los términos de la legislacion fiscal, a retener las cantidades que por tal
efecto se deban enterar a la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, Una copia del
comprobante del entero de dicho impuesto deberé entregarse al franquiciante para
que los incluya en su contabilidad y sean parte del cumplimiento a sus obligaciones

fiscales.

& Idem.
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Si es el caso de que el franguiciante se encuentra en México, los pagos de
regalfas que haya recibido, deberd acumularlos al resto de sus ingresos y sobre ellos

debera hacer sus declaraciones correspondientes.

Por lo que respecta a la Ley del Impuesto Sobre la Renta, ésta seiiala que en
un contrato de franquicia, los pagos de regalfas por concepto de asistencia técnica
y/o transferencia de tecnologla, estardn gravados por el 35%, por el uso de marca o
nombre comercial, a la tasa del 15%. Mientras que en las franquicias nacionalas,
ambas partes pagaran sus impuestos a través de la acumulacién de sus ingresos, los
pagos al extranjero si se harén por separado y, en algunos casos se observaran las
disposiciones incluidas en los Tratados para evitar la doble Tributacién que han
celebrado diversos palses con el nuestro, en donde el pago de impuestos por

concepto de regallas generalmente no excederé del 10%.%°

Cfr. TRATADOS INTERNACIONALES PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION 1994, ,



CAPITULO IV
LA LEGISLACION MEXICANA APLICABLE A LA
FIGURA DE LA FRANQUICIA



96

4.1. EL MARCO LEGAL DE LA FRANQUICIA.

Podemos hablar de la franquicia como una figura tipica, aun y cuando muchos
autores consideran a la franguicia como un contrato atipico, sin embargo, en nuestra
oplnién al existir un articulo expreso en nuestra legislacién, ya existe un tipo.
Consideramos a dicha figura, como un sistema comercial innovador que representa,
en nuestro pals, una relacién juridica compleja entre dos 0 més personas, esto ultimp
no significa que las partes que conforman a la franquicia carezcan de fundamento
legal, ya que se sujetardn a los términos y condiciones que estén establecidas en el

contrato al que se obligan.

Este sistema es novedoso en México, y nuestra legislacion menciona
brevemente a la franquicia, mientras que adicionalmente nos apoyamos de
disposiciones internacionales de cardcter obligatorio como lo son los tratados y
convenios internacionales, que a pesar de que no regulan expresamente al contrato
de franquicia si se refieren a ciertos elementos dei mismo como son los tratados sobre
propiedad industrial, intelectual, marcas, patentes, etcétera, que constituyen un
objeto de regulacién y proteccién de! derecho internacional; en Estados Unidos de
América, que es su pals de origen, en donde la franquicia esté regulada a nivel federal

y local.
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Nuestra Legislacién mexicana regula a la franquicia en leyes, y reglamentos,
pero sabre todo esta figura se sujetara a las disposiciones de cardcter general que le
impongan obligaciones y otorguen derechos directa o indirectamente, disposiciones
que serén obligatorias tanto para su cumplimiento como para el funcionamiento de

la actividad que se lleve a cabo en la franquicia.

Sin embargo, en México, “no es posible entender totaimente a la franquicia si
se ignora su dimension legal”;®' por tal razé6n expondremos el marco juridico de la

franquicia, que alin y cuando es breve, esté constituido por:

a. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a través de
sus articulos 25 que sefiala |a rectoria del estado en materia econdmica a
través de la participacion de todos los sectores que integren la nacion. Ademas
de que alienta y protege la actividad econémica de los particulares proveyendo
de las condiciones necesarias para un mejor desenvolvimiento del sector
privado, contribuyendo con esto al desarrollo econémico nacional. Y 28 que
nos permite una libre concurrencia en los bienes y servicios tanto de mercados
nacionales como internaclonales prohibiendo asf la creacién de monopolios,
estancos y practicas monopdlicas que restrinjan actividades econémicas en

favor o beneficio de un solo grupo. Asi como, éste articulo nos garantiza que

serd la Ley la encargada de fijar las bases para que se sefialen precios méximos

Enrique y Rodrigo, Gonzélez Celvillo: Qp, Cit., p.71,
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a los articulos, materias o productos que son considerados como necesarios en

fa economfa nacional.

b. La Ley de la Propiedad Industrial y su reglamento en los términos que ya

expusimos en el presente trabajo y como lo sefielaremos en adelente;

c. La Ley Federal de Competencia Econdmica;

d. La Ley de Inversion Extranjera y el Reglamento de la Ley para Promover le

Inversién Nacional y Regular fa Inversién Extranjera;

e. El Cddigo de Comercio y la Ley General de Sociedades Mercentiles;

f. Le Ley Federal de Proteccion ai Consumidor;

g. La Ley del Impuesto Sobre la Renta en los términos que sefialamos en el
capitulo tercero referente a las principales obligaciones fiscales de las partes en
el contrato de franquicia, en donde encontramos el gravamen de ésta figura,
es decir, al ingreso derivado de la franquicia por conceptos de pagos de regallas

y por el uso y explotacién de marcas principal y respectivamente,

h. Ei Cédigo Civil por ser la legislacién en materia comun supletoria de fa LISR,

ya sea directa o indirectamente, y sobre todo por la forme del contrato de
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franquicia tiene injerencia en ésta Ley, tal y como lo que hemos desarrollado

durante el capitulo segundo y tercero de este mismo trabajo; ademés de,

i. Los tratados y acuerdos internacionales que regulen elementos del contrato
de franquicia, que como mencionamos hace algunos pérrafos, contemplamos
los que se refieren a la propiedad industrial e intelectual y la regulacion para

evitar la doble tributacién,

4.1.1. ANTECEDENTES LEGALES DE LA FRANQUICIA EN MEXICO.

En el capitulo primero de este trabajo, mencionamos brevemente el impacto que
la franquicia provocé en nuestro pafs, llegando como un sistema comercial en el que
una persona concedla a otra el uso de una marca o nombre comercial asistido por
tecnologla y conocimientos para que ésta estableciera su propio negocio a cambio del

pago de ciertas regallas,

Precisamente, cuando la franquicia llega a México, no existia una ley que
previera su regulacién y mucho menos su existencia, esta situacién provocé que en
lugar de firmarse un solo contrato de franquicia en el que se unieran todos los
elementos que conforman a esta figura, las partes celebraban un contrato de licencia
de uso de marca o nombre comercial; y un contrato de asistencia técnica y/o de

transferencia de tecnologfa.
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Lo anterior, hasta antes de que se publicara el Reglamento de la Ley de
Transferencia de Tecnologla, actualmete abrogado ya que los dos contratos citados,
que celebraban las partes, deblan ser inscritos en el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologfa, con la finalidad de que pudleran tener efectos en contra
de terceros. Aun asl, los procesos anteriores, quedaron abrogados por la Ley de la

Propiedad Industrial vigente,

Fue hasta enero de 1990 cuando la legislacion menciona, por primera vez, a la
franquicia, Esta mencion se hizo en el Reglamento de la Ley sobre el Control y
Registro de la Transferencia de la Tecnologfa y el Uso y Explotacién de Patentes y
Marcas, el cual definié a la franquicia como "el acuerdo en el que el proveedor,
ademds de conceder el uso o autorizecion de explotacion de marcas o nombres
comerciales al adqulrente, transmita conocimientos técnicos o proporciones asistencia
técnica, con el propdsito de producir o vender bienes o prestar servicios de manera
uniforme y con los misrmos métodos operativos, comerciales y administrativos del

proveedor, "%

Posteriormente fue la Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial que
se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de junio de 1991, abrogando ésta

misma con su publicacién a la Ley de Invenciones y Marcas y a la Ley sobre el

Ihid,
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Control y Registro de Transferencia de Tecnologla y el Uso y Explotacién de Patentes

y Marcas y su reglamento, actualmete abrogadas.

El objetivo de la LPl, era juntar en esta misma todas las disposiciones
contenidas en ambas leyes abrogadas, ademés de actualizar as( las disposiciones

actualizando los trdmites correspondientes ante las dependencias involucradas.

Es en esta misma ley donde se le dedica a la franquicla un artfculo que la
regula, sin embargo, el reglamento de ésta ley nunca se publicé. Dicho articulo es el

142 que ala letra establecla:

“Existird franquicia, cuando con |la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica,
para que la persona a quien se le conceda pueda producir o vender
bienes y servicios de manera uniforme y con los métodos 6perativos,
comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca,
tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos a

los que ésta se designe.

Quien conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la pretenda
conceder, con anterioridad a la celebraciéon del convenio respectivo, la
informaci6n relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos

que establezca el reglamento de esta ley.
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Para la inscripcidn de la franquicia serdn aplicables las disposiciones de

este capitulo, "

Fue en el Diario Oficial de |la Federacién publicado el 2 de agosto de 1994, en
donde se decretd que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial, Entre las diversas reformas
adoptadas se resolvié modificar el nombre de la ley para que quedara simpiemente
como Ley de la Propiedad Industrial. A través de ella se creo el Instituto Mexicano de
la Propiedad Industrial el cual se encargarfa de todo aqueilo relacionado con los
derechos derivados de la propiedad y uso de marcas, patentes, nombres comerciales,

etcétera,

Sin embargo, el articulo 142 de la ley antes mencionada, no fue modificado ni
adicionada, quedando igual para sorpresa de quienes dudaban de estas
modificaciones, creyendo alin que nuestra legistacion en materia de franquicias segula
siendo muy pobre, esta situacién nos da a conocer que la Ley de la Propiedad

Industrial contintia siendo la tnica ley que menciona y regula a la franquicia como tal.

En ese mismo aiio, especificamente el 23 de noviembre, se publicé en el Diarlo
Oficial de la Federacion, el Regiamento de la Ley de la Propiedad Industrial, en el que

se hace mencion Unicamente de la franquicia en el articulo 65, con la firme intencién

Art. 142 de la LFPPL,, p,
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de regular el contenido de la informacién que debe proporcionar el franquiciante al
franquiciatario antes de la celebracion del contrato de franquicia correspondiente.
Dicha informacién se refiere precisamente a la circular de oferta la cual ya hemos

mencionado en el capitulo segundo de este trabajo,

Sin embargo, es insuficiente de acuerdo al fenémeno que en la actualidad
representa la franquicia lo que nuestra legislacién contempla al respecto, por tal razén
consideramos que queda mucho que hacer, incluir y regular, pare concluir que dicha

figura se considere como especifica.
4.1.2, LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL.

Siendo esta ley el Unico ordenamiento que regula la franquicia como tal y de

forma directa, consideramos necesario mencionar el objeto de dicha ley:

“|. Establecer las bases para que, en las actividades industriales y comerciales
del pafs, tenga lugar un sistema permanente de perfeccionamiento de sus

procesos y productos;

Il. Promover y fomentar la actAlvidad inventiva de aplicacién industrial, las
mejoras técnicas y la difusién de conocimientos tecnoldgicos dentro de los

sectores productivos;
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iil. Propiciar e impulsar el mejoramiento de la calidad de los bisnes y servicios

en la industria y en el comercio, conforme a los intereses de los consumidores;

IV. Favorecer la creatividad para el disefio y la presentacidon de productos

nuevos y Utiles;

V. Proteger la propledad industrial mediante la regulacion y otorgamiento de
patentes de invencidn; registros de modelos de utilidad, disefios industriales,
marcas y avisos comerciales; publicacion de nombres comerciales, declaradién
de proteccién de denominaciones de origen, y regulacion de secretos

industriales, y

VI. Prevenir los actos que ateten contra la propiedad industrial o que
constituyan competencia desleal relacionada con la misma y establecer las

sanciones y penas respecto de ellos,"®

Hecho muy importante, es que definen conceptos de elementos que conforman

a la franquicia, como son las marcas, los nombres comerciales, las patentes, los
modelos de utilidad, los secretos industriaies, la asistencia técnica y, por supuesto,

el contrato de franquicia.

Art, 1 de la Ley de Propiedad Industrial.
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El reglamento de dicha ley, establece los procedimientos para registrar los
derechos derivados de los conceptos antes mencionados, la forma en que se protegen
y el método para que su uso o explotacién pueda ser otorgado a uno o varios
terceros, en diversas formas y sujeto a diversos derechos y obligaciones. También
provee disposiciones para el caso de violacién de los derechos derivados de dichos
conceptos y las sanclones tanto econdmicas, administrativas e incluso penales a que
se hardn acreedores las personas que infrinjan las disposiciones contenidas en dichos

ordenamientos.

Cabe sefialar que también establece disposiciones relacionadas con el Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial, organismo descentralizado con personalidad
juridica y patrimonio propios competente para todo lo relacienado con la Propiedad
Industrial. Dicho organismo cuenta con su propio reglamento interno el cual establece,
principalmente, su estructura orgdnica, su competencia, su funcionamiento y su

integracién para la resolucién de los asuntos de su competencia,”®®

Tanto la LPl como su reglamento apenas y regulan a la franquicia por lo que las
partes se encuentran en entera libertad por lo que se refiere a diversas obligaciones
derivadas del contrato de franquicia. Podrlamos pensar que lo anterior beneficia a las

partes en muchos sentidos, sin embargo, esto crea una Infinided de problemas

Reglamento Interior de! Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial publicedo an el Diarlo
oficial de la Federacién al 23 de noviembre de 1994, Primera Seccidn, p.48.
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cuando las relaciones entre las partes no funcionan pues no existen disposiciones que

la regulen directamente y podrfa presentarse una iniquidad.

Aun y cuando la situacién de la franquicia en México, ya no es la misma que
hace apenas unos afios, lo recomendable en el momento de celebrar contrato de
franquicia, es celebrar un contrato de licencia de uso respecto de las marcas o

nombres comerciales que corresponden al sistema en que se esté ingresando.

Lo anterior debido a que es una obligacién, en el contrato de franquicia, el
registrar ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, tanto el contrato de

franquicia como las licencias de uso de marca.

Con dicha disposicién, se busca que la licencia de uso de las marcas se registre
a través de la inscripclén del control de licencia de marca a que hemos hecho
referencia y, por lo que respecta a la franquicla, se registra Unicamente la primer

pégina del contrato.

Lo anterior debido a que los contratos de franqulcia contienen un sinnimero de
obligaciones de caracter confidencial e, incluso, pueden contener y/o hacer referencia
a los secretos industriales y con esto obviamente se pondrian al alcance de cualquier
persona siendo que en donde se registran se considera que es un registro cuasi

publico.
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4.1.3. LEY DE INVERSIONES EXTRANJERAS EN RELACION CON LA

FRANQUICIA.

Segn hemos sefalado, tanto en el primer capftulo como en pérrafos anteriores,
en México un gran numero de franquicias son de origen extranjero, asl como es
bastante comun que las sociedades franquiciantes, incluso los 'franquiciatarios
cuenten con inversién extranjera dentro de su capital, hechos que obligan a sujetarse

a lo dispuesto por una ley especial de la materia, as/ como su reglamanto.

Toda inversidn extranjara qua ingrese a nuestro pals, sea cual fuere su destino
y origen, debe de registrarse ante el Registro Nacional de Inversidn Extranjera previsto
an la Ley de Inversiones Extranjeras, y es la Direccién General de Inversion Extranjera
de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Por tal es en la franquicia donde
la Inversion Extranjera se encuentra regulada por la ley de Inversidn Extranjara y por
¢l Reglamento de la Ley para Promover la Inversién Mexicana y Ragular la Inversién
Extranjera en lo que no se oponga a la primera y mientras no sa explda el reglamento

de la misma.

La Comisién Nacional de Inversién Extranjera se encuentra prevista en la Ley
de Inversién Extranjera. Esté intagrada por los Secretarios da Gobernacién, Ralaciones

Exteriores, Hacienda y Crédito Publico, Desarrollo Social, de Energla®®, de

Articulo 26 de |a Ley Orgénica de la Administracién Pdblica Federal segun reformas publicadas
a través dal Dacreto que reforma, adiclona y deroga diversas disposicionss de la Ley Orgénice
de la Administracién Publica Federal, publicado en el Diarlo Oficlal da la Faderacién, Primera
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Comunicaciones y Transportes, de Trabajo y Previsién Social y de Comercio y

Fomento Industrial.®’

Entre las atribuciones de dicha comisién se encuentra:

u|
.

Dictar los lineamentos de politica en materia de inversién extranjera. .,
Resolver, sobre la procedencia los términos y condiciones de la inversién
extranjera en actividades con regulacién especifica...

Ser 6rgano de consulta obligatoria en materia de Inversién Extranjera...
Establecer los criterios para la aplicacién de las disposiciones lagales y
reglamentarias sobre inversién extranjera; y,

Las demds que le correspondan conforme al presente ordenamiento.

Toda franquicia que cuante con capital extranjero, se deberd ser inscrita an el

registro y, deberd ser sometida a las disposiciones aplicablas, cumpliando con las

obligaciones que dichas disposiciones imponen a los inversionistas extranjeros.

Este Ragistro cuenta con tres secciones, 18 primer seccién corresponde a

personas fisicas o moralas con la caracterlstica de invarsionistas extranjeros, la

segunda seccion corrasponde a las sociedades maxicanas que cuentan con cléusula

seccién, el dia 28 da Diciembre de 1894, p.2,

Ley de Inversién Extranjera, p.92 y 95,

{dem, artfculo 26, p.26.
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de admisién de extranjeros en sus estatutos sociales y que parte, o incluso la
totalidad de su capital ha sido aportado por extranjeros y, la tercer seccién se refiere
a los fideicomisos de acciones o partes sociales de bienes inmuebles y de inversién
neutra por virtud de los cuales se deriven derechos en favor de la inversién

extranjera,®®

Dependiendo de la forma en que se realice la inversién extranjera dentro de la
franquicia, serd la forma en que debera inscribirse en el citado registro y las
obligaciones que, en todo caso, deberé de cumplir asf como la periodicidad de las

mismas.

Graclas a la apertura comercial que se estd viviendo en México como
consecuencia tanto de nuestro ingreso a la Organizacién Mundial de Comercio
("OMC"), antes denominada como Acuerdo General Sobre Aranceles y Comercio
(GATT), asl como la suscripcidn del Tratado de Libre Comercio para América del Norte
(NAFTA), vy la firma del G-3, entre otros, toda actividad que requiera previamente una
aprobacién de la Comisién Nacional de Inversién Extranjera, se han reducido
considerablemente, por lo que si las actividades a que se dedican la mayorfa de las
franquicias que tienen inversién extranjera en su capital, no se encuentran
expresamente incluidas en el catdiogo contenido en diversos articulos de la ley, tanto

los inversionistas extranjeros que deseen celebrar contratos de franquicia en México

Articulo 32 de la Ley de Inversién Extranjera, publicada en el Diario Oficial de la Fedaracién el
27 de diclembre de 1993, Segunda Seccién, p. 96.
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aportando parte del capital, podrén hacerlo practicamente sin limitacién alguna. Sélo
tendrdn como "obliﬁacién la inscripcién del monto y la forma de la inversién en la
seccidn que corresponda en el Registro dentro de los cuarenta dfas siguientes a que

la misma ingrese a nuestro pafls."’®

Los inversionistas extranjeros, tendran la obligacién de proporcionar al Registro
toda la informacién respecto de su inversién que se haya modificado y que haya sido
fundamental para otorgar la inscripcidon correspondiente. Dicha obligacién debe
cumplirse dentro de los cuarenta dfas siguientes a que tenga verificativo el ingreso de

dicha inversion,”

El Registro Nacional de Inversién Extranjera tiene como objeto Nlevar un control
acerca de la inversidn extranjera que ingresa a México, en los términos y condiciones
sobre los cuales dicha inversién se hace asf como a la actividad de la economfa a que

se dirige.

De acuerdo con lo anterior, el Reglstro Nacional de Inversién Extranjera llevarég

un control de toda la inversidn extranjera que se haya efectuado en nuestro pafs.

Por lo que respecta a las sociedades que se inscriben en el Registro antes

mencionado tendrén la obligacién de presentar anualmente dentro de los cuatro

° {dem, articulos 31 y 32, p.96.

n (dem, erticulo 33, p.97.
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meses siguientes al cierre de cada ejercicio social, un cuestionario econémico,
contable-financiero y de balanza de divisas respecto del ejercicio que acaba de
concluir, La presentacién de dicho informe constituird el derecho de renovacién de Ja
inscripcién de la sociedad de que se trate en el Registro Naclonal de Inversiones
Extranjeras, ya que como se desprende de la interpretacidn de dicha ley, la inscripcién
de las sociedades que tienen inversién extranjera en su capital, debe de renovarse de

manera anual,’

4.2, LEYES SUPLETORIAS

4.2,1. CODIGO DE COMERCIO

Llegado a la conclusién de acuerdo con los capitulos anteriores de este trabajo,
respecto al cardcter mercantil del contrato de franquicia, entendamos la necesidad de
regirse por la legislacién mercantil la cual en primer lugar cuenta con el Cédigo de
Comercio. Dicho ordenamiento sienta las bases para todos los actos de comercio’
asf como respecto de las personas que los celebran por el hecho de ser comerciantes
o no, y seiialando_como legislacién supletoria a las disposiciones contenidas en el
derecho comun, es decir, como ordenamiento supletorio sustantivo al Cédigo Civil y

como ordenamiento supletorio adjetivo al Cédigo de Procedimientos Civiles.

n [dem, articulo 35, p.97.

n Articulo 10., Cédigo de Comercio, Qp, Cit,
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Quienes celebran un contrato de franquicia necesariamente tendran que ser
comerciantes pues hardn del comercio su ocupacién ordinaria, En este sentido
podemos sefalar que de conformidad con el artfculo 2 del Cédigo de Comercio son

comerciantes:

“I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen

de él su ocupacién ordinaria;
Il. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

lll. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de ésta, que dentro

del territorio nacional ejerzan actos de comercio,"’

En esta misma legislacién establecerd ciertas obligaciones y derechos a cargo
de los comerciantes, en este caso los elementos personales del contrato de

franquicia, entre las cuales encontramos que tienen la obligacion de:

i. Publicar que son comerciantes, y en caso de que sean personas morales,
inscribir en el Registro Publico de comercio de su domicilio social, determinada

informacién corporativa tal como sus escrituras constitutivas y todas las

Ibid, p. 1-2.
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modificaciones que la misma sufra, los poderes que otorgue, los funclonarios

de la misma y las facultades que a cada uno de ellos le correspondan;

ii. A llevar un sistema de contabilidad determinado el cual también tendrd que
apegarse a la legislacion fiscal y en lo que no se oponga a la legislacién
aplicable, al sistema que designa, para tal efecto, el sistema de franquicias al

que pertenezca; y

iii. A conservar la correspondencia que tenga relacién con su actividad de
comerciante, la cual se refiere principalmente a toda aquella correspondencia
derivada de las comunicaciones que tenga con el sistema de franquicias al que

pertenezca,’®

Ademas, que el Cédigo de Comercio cuenta con un capltulo denominado “De
los Contratos Mercantiles en General”, en el que establece las normas procesales a

que se deberén sujetar las controversias de naturaleza comercial.

Y en el caso de que en el Contrato de Franquicia se prevea el Arbitraje
Comercial como medio de solucién de controversias el Cddigo de Comercio también
cuenta con un titulo que rige al Arbitraje Comercial. Las disposiciones que ahi se

encuentran estan basadas en las contenidas en la Ley Modelo de Arbitraje preparada

ibid, art. 16.
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por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacionai

{UNCITRAL por sus siglas en inglés).
4.2.2. LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

La Ley General de Sociedades Mercantiles rige a las personas morales
comerciantes las cuales, como ya hemos dicho, podran ser tanto el franquiciante
como el franquiciatario, es decir, quienes constituyen los elementos personales en el

contrato de franquicia.

De acuerdo con lo anterior, las personas flsicas que deseen unirse para llevar
al cabo un fin comiin podran hacerlo a través de cualquiera de los tipos de sociedades
establecidas en el articulo 10, de la ley antes mencionada, aunque las més usuales
son, en primer lugar: la sociedad anénima y, en segundo lugar la sociedad de

responsabilidad limitada.

Uno de estos fines podrfan ser precisamente el participar en sistemas de
franquicias y celebrar los contratos respectivos para tal efecto asf como la distribucién
de bienes y/o la prestacién de servicios de manera exclusiva como lo proveen los

contratos de franquicia.

La Ley General de Sociedades Mercantiles también establece la manera a través

de cual las sociedades extranjeras pueden ilevar 8l cabo actos de comercio, de
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manera habitual dentro de la Republica Mexicena,”® Esta misma ley rige a las
sociedades mercantiles, dentro de dichas sociedades podemos mencionar a las
extranjeras que en todo caso podrfan ser franquiciantes que desean iniciar
operaciones en el mercado mexicano, por tal razén éstas podrlan requerir realizar

actos de comercio dentro del territorio nacional.

Por otro lado, esta ley también cuenta con un capitulo que regula
especificamente la Asociacién en Participacién’’ que es un “... contrato a través del
cual una persona concede a otras que le aportan bienes o servicios una participacién
en las utilidades y en las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o varias
operaciones de comercio.””® Figura a través de la cual las partes integrantes de dicho

convenio podrian, en su caso, optar por ingresar a un sistema de franquicia.

4.2.3. LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.

La franquicia se encuentra sujeta a la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,

ain cuando directamente el franquiciatario respecto al franquiciante no es aplicable

Articuios 260 y 261 de la Ley General da socledsdes Mercantiles, contenlda en el Cédigo de
Comerclo ,

{dem, antfculos 263 y 269,

Ibid, articulo 262,
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fa misma, el franquiciatario se obliga frente a sus consumidores a observar dicha

legisiacién por las siguientes razones:

I. Por los productos o servicios que ofrecen a los consumidores, y

il. Por las relaciones que tienen con dichos consumidores.

Esta Ley establece disposiciones irrenunciables para consumidores y
proveedores o prestadores de servicios, que para efectos de este trabajo, los
franquiciatarios tendrédn este cardcter. Su objeto es proteger las relaciones juridicas
que surjan entre los consumidores de bienes que adquieran o contraten con
proveedores de estos Ultimos, sobre la base de diversos principios que buscan la

equidad y seguridad juridica.”

El érgano encargado de vigilar las relaciones que hemos apuntado es
precisamente la Procuradurfa Federal del Consumidor la cual “... es un organismo
descentralizado de servicio social con personalidad juridica y patrimonio propio. Tiene
funciones de autoridad administrativa y esta encargada de promover y proteger los
derechos e intereses del consumidor y procurar la equidad y seguridad jurfdica en las

relaciones entre proveedores y consumidores.®°

» Articulo 10. De Ia Ley Federal de Proteccién al Consumidor,

so Atticulo 20. Ibid,
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Sin embargo, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, conforme a la Ley
de Normalizacién y Metrologfa es una pieza clave pues a ella le compete expedir las

normas oficiales mexicanas que tienen como objeto:

“I. Los productos que deban expresar los elementos, substancias o ingredientes
de que estén elaborados o integrados asf comoO sus propiedadss,
caracteristicas, fecha de caducidad, contenido neto y peso o masa drenados,
y demés datos relevantes en los envases, empaques, envolturas, etiquetas o
publicidad, que incluyan los términos y condiciones de los instructivos y

advertencias para su uso ordinario y conservacién;

1, La forma y términos en que deberd incorporarse la informacién obligatoria

correspondiente en los productos;...

V. Los requisitas de infarmacidn a que se someterdn las garantias de los

productos y serviclos; ..,

V. Los requisitos que no deberdn cumplir los sistemas y précticas de

comercializacidn de bienes; ..,

VI, Los productos que deberén observar requisitas especiales para ostentar el
precio de venta al ptblico, ... cualesquiera que estos sean, en sus envases,

empaquss o envolturas o mediante letreros colocados en el tugar donde se
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encuentran para su expendio, donde se anuncien u ofrezcan al plblico, asf

como la forma en que deberdn ostentarse; ...

VII. Las caracteristicas de productos, procesos, métodos sistemas o précticas
industriales, comerciales o de servicios que requieran ser normalizados de

conformidad con otras disposiciones, ...5!

Dicha Secretaria, ademds, se encargard de regular lo relativo a la informacién
y publicidad que difundan los proveedores, en este caso las franquicias, que en su
conjunto incluyen a los franquiciantes como a los franquiciatarios, respecto de los
bienes y servicios que producen o prestan, respectivamente, a través de cualquier
medio de comunicacién, con el objeto de asegurar que dicha informacidn y publicldad
sea veraz, comprobabie y que carezca de elementos como lo son didlogos, sonidos,

imégenes, entre otros, que induzcan o puedan inducir al error a los consumidores.??

Como anteriormente lo expusimos, la publicidad es un elemento muy
importante en los sistemas de franquicias, el cual aunado a la marca constituirén un

simbolo de calidad que seré reconocida por el piblico.

Los proveedores, o en este caso los franquiciantes directamente si ellos son los

fabricantes de los productos peligrosos que pudieran resultar lesivos, tienen la

Art, 19, Ibld.

Art. 32, [dem,
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obligacién de manifestarlo a los consumidores mediante la inclusién del instructivo
correspondiente y las precauciones que en su caso debe tomar el consumidor al

manejar dicho producto.®

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor también regula todo o relativo a
ofertas y promociones de bienes o servicios, los términos minimos que deben cumplir
y las obligaciones que los provesdores asumen frente a los consumidores al emitirlas
asl como las responsabilidades derivadas da los incumplimientos respectivos.?* En
estos casos, ademds, serd necesario que, para que una promocion u ofarta pueda ser
realizada por un franquiciatario, éste deberd contar con la previa autorizacién del
franquiciante o, en su caso, que dicha promocién u oferta sea generalizada en todos

los establecimientos parte del sistema por ser propuesta por el propio sistema.

No se descarta la opcién de que muchos sistemas de franquicias podréan incluir
la realizacién de ventas a domicilio, las mediatas y las indirectas, que por cierto
también se encuentran reguladas por esta Ley, y deberdn cumplir con clertas

formalidades cuyo objeto es el de proteger a los consumidores como son:

i. Cerciorarse de que la entrega del bien se hace en el domicilio del consumidor;

» Art. 47, Ibid,

L {dem.
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ii. Permitir a los consumidores ejercitar las reclamaciones o devoluciones
correspondientes a los productos adquiridos a través de estas figuras, por

medio de los mismos medios utilizados para la adquisicion de que se trate;

iii, Cubrir los gastos de envio de los productos cuando se trate de devoluciones

o reparaciones en los términos de la garantia correspondiente;

iv, Informar al consumidor el precio del producto adquirido asi como fa fecha
de entrega, costo de seguro, costo del flete y, en su caso, la marca del bien o

servicio,

Los contratos en operaciones de este tipo se perfeccionan a los cinco dlas
hébiles siguientes a la fecha en que se recibié el bien o la firma del contrato
correspondiente, en la inteligencia, sin embargo, que serd a partir de la fecha de lo

(ltimo que suceda.®®

En el caso de que ya sean los bienes o servicios ob]etp de la franquicia los que
proporcionen a los consumidores ciertas garantias las mismas seran reguladas por
aesta ley pues ella incluso provee el uso de las palabras "garantizado” o "garantfa”, en
el sentido de que las mismas Unicamente podran ser usadas cuando se exprese

claramente la forma y términos para su operacién con respecto del producto o

{dem.
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servicio de que se trate y, con el objeto de proteger los intereses de los

consumidores,®®

En cualquiera de los casos, las garantlas no podrén ser inferiores o establecer
limitaciones a los derechos que legalmente le correspondan a los consumidores desde

el punto de vista de ésta ley o de cualquier otra disposicién legal que sea aplicable,

Las garantlas obligan tanto a los productores o proveedores como a los
importadores y a los distribuidores, lo cual incluye tanto a franquiciantes como a
franquiciatarios, quienes deberdn asegurarse de la existencia de partes y refacciones,
asl como de la prestacién de los servicios de reparacién durante el término de
vigencia de la garantia as/ como cuando los productos sigan produciéndose o

distribuyendose dentro de la RepUblica.?’

Los franquiciatarios deberdn entregar las pdlizas de garantfa al consumidor al
momento junto con el bien o servicio correspondiente y deberdn contener por io
menos, su duracién, alcance, condiciones, mecanismos para hacerlas efectivas as/
como el domicilio tanto para las reclamaciones como para los talleres de reparacién

y servicio.®®

Art. 40, [dem.
Art. 79 y 80, [dem.

Art, 78, [dem.
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También se encuentran reguladas en esta ley los servicios, las operaciones a
crédito y las operaciones con inmuebles, asl como el procedimiento administrativo
relativo a las reclamaciones presentadas por los consumidores ante la Procuradurfa

Federal del Consumidor.

Ademads, esta ley provee un capltulo especial para los contratos de adhesi6n,
instrumentos jurldicos frecuentemente son utilizados por los franguiciatarios en la
prestacion de los servicios que son objeto de la actividad econdémica que realizan. En
la mayor(a de los casos estos contratos deberdn ser registrados ante la Procuradurfa
Federal del Consumidor y contener todas las disposiciones gue al efecto establece
dicho ordenamiento.

"

Entendiendo por contrato de adhesion a “el documento elaborado
unilateralmente por el proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos
y condiciones aplicables ala adquisicién de un producto o la prestacién de un servicio,

aun cuando dicho documento no contenga todas las disposiciones ordinarias de un

contrato,®®

Dichas disposiciones, tienen el objetivo principal el proteger los intereses de los
consumidores por encima del de los proveedores, es decir, de los franquiciatarios y

franquiciantes.

& [dem, art. 86.
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4.3. LICENCIAS DE USO.

Como en capitulos anteriores se hizo mencién de la importancla al iniciar las
operaciones de cualquier franquicia de contar previamente con las diversas licencias,
permisos y autorizaciones que podrén ser tanto municipales como locales e incluso
hasta federales, ya que la ausencia de dichos trédmites es causal para la clausura del
negocio, conslderando que estas autorizaciones van desde los permisos de uso de

suelo para instalar el negocio de que se trate en un local o predio determinado.

Los trémites antes mencionados no son la Unica obligacién en la negociacién
de una franquicia, ya que todas las franquicias requerirdn de una licencia de
funcionamiento en los términos de la legislacién en materia ecoldgica la cual, entre
otras cosas, se otorga cuando se cumplan los requisitos de control de desechos y
emisién de contaminantes, los cuales incluyen desde liquidos, gases, sélidos y hasta
emisiones de ruido asl como la forma en que se dispone de ellos, la cantidad y los

efectos que los mismos tienen sobre el medio ambiente.

Las franquicias requerirdn también de una licencia sanitaria de conformidad con

la Ley Ganeral de Salud.

Los requisitos para obtener cada una de las licencias, permisos y/o
autorizaciones requeridas dependerén de la actividad & que cada franquicia se dedique

ya que podrén ser las aqul expuestas Unicamente o podrén adicionarse cualquiera otra
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que sea necesaria de conformidad con las diversas leyes especiales que se apliquen
al negoacio correspondiente y que se requieran para llevar al cabo la actividad de que

se trate,

Como parte de las obligaciones contractuales de los franquiciatario, estén fos
gastos y derechos que se derivan de la obtencién y tramitacién de dichos permisos,
licencias y/o autorizaciones, pero sobre todo el mantenerlas vigentes para asf evitar
la clausura del establecimiento y no ser ésta una causa para la terminacién dej

contrato.
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CONCLUSIONES

El contrato de franquicia surgié a nivel internacional por una necesidad de
proteger a la empresa o negociacion mercantii, considerada en sus elementos
corporales e incorporales que conforman el todo econémico en cuanto a sus activos,
propiedad industrial, avio, clientela, y deméas derechos inmateriales que la conforman

como son las diversas licencias que puede obtener,

El antecedente mds remoto se localiza en la segunda mitad del siglo pasado en
Estados Unidos Mexicanos en la proteccion de las cadenas de maquinas de coser
SINGER y su real despunte con la Compaiila Embotelladora Coca-Cola a finales del

siglo pasado y principios de éste y su auge con las cadenas Mc, Donald's,

E! contrato de franquicia en la segunda mitad del presente siglo ha recorrido
todo el mundo e introdujo el denominado trade dress , es decir la proteccién de la

imagen comercial.

En nuestro pals ain cuando se conocfan en la época de los afios setenta
empieza a tener relevancia juridica a fines da la década pasada conjugando una serie
de elementos ya conocidos con otros nuevos para configurar el contrato de

franquicia.
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La opinién de varios autores y estudiosos del mundo comercial, nos deja ver
que la palabra franquicia cuenta con diversos elementos propios que la caracterizan

y la identifican de otras figuras afines.

En la actualidad es un contrato tipico y nominado, ya que se reglamenta en la
LP), la que entiende en su articulo 142 que: "Existird franquicia, cuando con la
licencia de uso de una marca se transmiten conocimientos técnicos o se proporclone
asistencia técnica, para que la persona a quien se le concede pueda producir o vender
bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los métodos operativos,
comerclales y administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a
mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta

designe ..."”

La naturaleza juridica de la franquicia es un contrato celebrado entre
particulares y sancionado por el Estado a través del IMPI que tutela los intereses del
empresario franquiciante, la exclusividad dentro de su respectivo dmbito del
franquiciatario e indirectamente al consumidor, el que recibe el producto o los

serviclos del negocio conforme esté establecido en el clausulado del prapio contenido,

La naturaleza juridica del contrato de franquicia es la de un contrato mercantil
sancionado por la autoridad administrativa por lo que la ley sustantiva serd la
mercantil y en cuanto a su estructura y aprobacién estaré a cargo de la legislacién

administrativa, en este caso la LPI.
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A través de los contratos de franquicia se promueven fuentes de trabajo y la
inversién de capital nacional a negocios exitosos, incidiendo en la derrama de
recaudacion fiscal que a su vez favorece a diversos sectores de obras y servicios

publicos y del sector social menos favorecido.

Al estar reglamentado el contrato de franquicia en un solo articulo de la ley de
la materia, es conveniente con la experiencia que tlene nuestro pals de plasmarla en
otros ﬁtjmerales de la ley, sobre todo para proteger de una manera méas eficaz la
denominada imagen comercial (trade dress) que favorece a la proteccién de los

consumidores.
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