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CAPITULO L- GENERALIDADES
1.- Origen.

Si definimos a la franquicia en sus origenes, se puede establecer como, las libertades y
privilegios otorgados a la nobleza, por los cuales cobraban ciertos impuestos y derechos en
ciudades o dreas geogrdficas especificas que estaban bajo su proteccion o dominio. Como
consecuencia de lo anterior, es posible registrar a través de la historia y encontrar gjemplos de
practicas comerciales las cuales tenian una semejanza con el sistema actual de franquicia, teniendo
que remontarnos a épocas medievales en las que la Iglesia Catdlica otorgaba franquicias a oficiales
que fungian como recolectores de impuestos, los cuales se quedaban con un porcentaje de los
mismos y entregaban el resto al Papa. De igual forma, en el siglo XVIH, los nobles ingleses

otorgaban franquicias similares a cambio de pagos o responsabilidades especificas.

A).- Antecedentes Extranjeros y Situacion Actual,

Los primeros antecedentes en el caso de las franquicias de producto y marca se sitian entre
1850 y 1860 en los Estados Unidos de América, cuando LM. Singer & Company cred el primer
embrion de este contrato de franquicia, pues se enfrentd a un problema serio en la distribucion de
sus maquinas de coser. “Su dilema consistia en como distribuir el producto a nivel nacional, con
reservas bajas de efectivo y en una época en Gue sus ventas todavia no eran buenas, dade o
innovador del producto. En 1851, uno de sus representantes de ventas ubicado en Ohio, que
operaba bajo comisién, logré vender su cuota de dos maquinas y, ademds generar una lista de
personas interesadas en conocer el funcionamiento de las mismas. El hombre de Ohio mandé pedir
mas maquinas, pero la casa matriz, que atravesaba por problemas serios de flujo, no tenia capital

para manufacturar las maquinas solicitadas.




Impulsada por su desesperacién, la compafiia cambié su estructura béasica de
funcionamiento. A partir de ese momento, comenzé a cobrarle a sus vendedores en vez de
pagarles, con lo cual elimind su carga de asalariados y cred lo que hoy podriamos denominar como
el primer esquema de concesionarios en Estados Unidos. Por medio de este sistema, los
concesionarios convinieron pagarle a Singer una cuota por el derecho de vender sus magquinas.
Puede considerarse a éste como uno de los esquemas de distribucion que sirvié como fundamento

para los sistemas de franquicias en la actualidad.”!

“Otra precursora importante de las franquicias fue Coca-Cola. En 1886, crecid lentamente
gracias a su sistema de fuente de sodas. Mas tarde, en 1889, dos inversionistas en Chattanooga
persuadieron al presidente de la compatiia para que les otorgara los derechos para vender Coca-
Cola en botellas en casi todo el pais, con el limitante de que estos nuevos productos no
interferiian con su negocio de las fuentes de soda. Es asi como estos dos empresarios
establecieron la primera embotelladora en el mundo, absorbiendo el 100% del costo de instalacién
¥ encargandose de su manejo a cambio de recibir el concentrado necesario para el producto v el

apoyo publicitario.”?

En 1898, la General Motors, haria algo parecido en Estados Unidos con los distribuidores
de automdviles. Inmediatamente el Director puso a trabajar a un grupo de expertos en materia
legal de la compafiia en un nuevo tipo de contrato que permitiera a pequefios y medianos

empresarios convertirse en propietarios de distribuidoras de automoviles.

“En el aho de 1930, y debido a la guerra de precios que se desatd entre las compaiiias
petroleras y las gasclineras independientes, Standard Oil Co., de Indiana decidid rentar sus
estaciones 2 los administradores de éstas y asi los nuevos franguiciatarios establecieron sus
precios, y fueron responsables de sus ganancias y pérdidas; por lo que Standard Oil, Co., dejo de
pagar salarios y cobré rentas de las gasclineras que permanecian mas tiempo abiertas y

. - 3
generalmente se conducian con mayor eficacia.”

! GONZALEZ CALVILLO, Enrigue y Redrigo “Franguicias: La revolucidn de los 90", Editorial McGraw [1ill, Méxice 1992, Pigs 32y 33
T GONZALEZ CALVILLO, Enrique y Rodrigo Op. Cir. Pig. 34
3 Item. Pig. 34




Luego de la Segunda Guerra Mundial, ¢l comercio minorista se orienté mds hacia los
servicios que a los productos, esto dio origen a los restaurantes para automovilistas que s¢

especializaron en comidas para llevar o para consumir en el local,

Habiendo observado estos establecimientos, Ray Kroe, evalud sus puntos fuertes y débiles
y los utilizé como pautas orientadoras en la construccién de lo que es hoy en dia una de las

franquicias mas sélidas e importantes, McDonald's.

La historia comenzé debide a que Kroc era un vendedor experto, sus inicios consistieron
en la venta de puerta en puerta de vasos de cartén y de un intento fallido de vender bienes raices,
después obtuvo los derechos de una batidora de multiples ejes denominada multimixer, la cual
vendia a restaurantes y cafeterias. Un puesto de hamburguesas habia ordenado su décima
multimixer, lo que sorprendié a Kroc, pues la mayoria de sus clientes utilizaba sélo una
multimixer, teniendo cafeterias grandes y heladerias; por lo que decidio visitar ese puesto de los
hermanos McDonald. El resultado fue asombroso, se encontrd con las conglomeracicnes de
personas que hacian fila para comprar hamburguesas en las ventarillas de un pequefio predio. Por

lo que Kroc, supo que debia de involucrarse con el éxito fenomenal del restaurante.

Los hermanos Maurice y Richard McDonald, fundadores y duefios del restaurante, despucs
de varias platicas con Kroc, quedaron convencidos de los beneficios econémicos que les aportaria
una expansién a nivel nacional. Por lo que los hermanos McDonald accedieron 2 ampliar el
negocio, con fa condicion de que Kroc seria el responsable de comerciafizar las franquicias a

cambio de la mitad de los ingresos que se obtuvieran.

La internacionalizacion de las franquicias empezd a producirse en la década de los sesenta.
Los pasos mas palpables de la internacionalizacién y el rompimiento de las barreras tradicionales y
los patrones del pasado es la entrada de McDonald’s a la Unién Soviética y 1a de Kentucky Fried

Chicken a China.




En Europa, el pais pionero de la franquicia fue Francia .. .ande el sistema inici6 en los
afios 60's con empresas como: Pingouin, Stemm, Pronuptia, Rodier y Levitdn con redes de més de

150 franquiciatarios.

Los franceses contaban, en 1970, con 34 empresas’ franquiciantes, hoy ya son 517
franquicias con una red de 28,851 franquiciatarios y ventas anuales de 187 millones de francos,
casi el 6% del total de ventas generadas por el sector de servicio y de ventas al menudeo y medio

mayoreo. (Congreso Europeo de Franguicias en Valencia 1997).

Actualmente en la Union Europea existen mas de 4,500 redes de franquicias, representadas
por 175,000 franquiciatarios, generando 1'300,000 empleos ¢ ingresos anuales por 96 billones de

ECU {moneda de la Unién Europea, a la par del US dolar).

En México, Centro y Sudzmérica el desarrolio también nos muestra nimeros
impresionantes, a pesar de que el sistema de franquicia llegd en los 80’s, después de una revision

importante de los marcos legales y registro marcario de cada pais integrante.

Con Brasil y México a la cabeza, esta region cuenta con 1,950 redes de franquicia
integradas por cerca de 78,000 franquiciatarios que generan mas de 625,000 empleos y ventas por

43 billones US ddlares.

En Asia, ¢l pais lider en nimero de empresas franquiciantes es Japon, seguido por Honk
Kong, Corea, Taiwan, India y la creciente China. El bloque Asidtico suma un total de 575 redes de
franquicias de las cuales 230 se ubican de Japon. El total de franquiciatarios es de 23,000

generando 180,000 empleos y ventas anuales por 22 billones de dolares,

El continente Australiano no se queda atras; hasta la fecha cuenta con 300 empresas
franquiciantes, 12,000 franquiciatarios, 100,000 empleos e ingresos anuales por 30 billones de US

doétares.



En resumen, ¢l sistema de franquicias se ha posicionado como una estrategia de negosios
que permite por un lado, la rapida expansidn de conceptos exitosos en su hugar de origen y fuera
de sus fronteras; y por el otro, el acceso a negocios exitosos para un sinnimero de pequefios,
medianos y grandes empresarios inversionistas, fomentando una cultura de trabajo y disciplina

cimentada en la experiencia y calidad de los productos y servicios que comercializa.

B).- Antecedentes Nacionales.

Los primeros casos de franquicia en México se dieron a conocer al inicic de la década de
los ochenta. No se puede evitar mencionar el caso de McDonald’s quien a pesar de la dificil
situacidn econdmica que México vivia, incursiond en nuestro pais, abriendo la primer unidad en
noviembre de 1985, convirtiéndose asi en el primer contrato de franquicia que se registré en

nuestro pais.

El motivo por el cual las franquicias no se desarrotlaban en nuestro pais se debid a que el
gobierno y sus leyes eran muy proteccionistas, pues se establecieron un sinnimero de requisitos y

condicionamientos a los contratos.

En 1988, llegd un niimero limitado de franquicias, cifras que aumentaron en los afios de
1989 y 1990, la mayoria de esas franquicias provenian de Estados Unidos, entre las que figuraron
Howard Johnson, TGI Friday's y Fuddruckers. “La “primera edad” en el desarrollo de la
franquicia en México se caracterizd por la “importacion” de franquicias; la segunda y tercera
edades se caracterizaran, respectivamente, por el “desarrollo” de franquicias mexicanas y su

“exportacidn,

Los casos de franquicias mexicanas en 1988 e, inclusive, en los dos afios posteriores,
fueron aislados. Entre ellos figuraban Videocentro, Triénica y Dormimundo, franquicias
desarrolladas por Grupo Mexicano de Franquicias, S.A., compafia creada bajo los auspicios de

Televisa, También se llevé a cabo por parte de José Luis Gonzalez y Gonzilez la compra de



Helados Bing y la consolidacin de Helados Holanda en Grupo Quan, S.A., que se convertiria en
una de las empresas mas dindmicas en el ramo de los helados. También se produjo el desarrollo de
la franquicia Vip’s, 1a cual, en opinién de los autores de esta obra, se presenta como uno de los

proyectos de franquicia mas serio y de mayor potencial que se han desarroltado en nuestro pais.” *

A finales de 1988, se concibid la iniciativa de crear la Asociacién Mexicana de Franquicias,
llevindose a cabo la primera reunion ef 10 de noviembre de ese afio, en esa reunién se aprobd

dicha iniciativa, quedando constituida en 1989,
Como propésitos basicos tiene los sigutentes:

a).- Fungir como vehiculo y/o contacto entre franquiciantes e inversionistas tanto

mexicanos como extranjeros.
b).- Presentar ante las autoridades competentes un frente comin y,

c}.- Mantener un intercambio constante con entidades similares afiliados en el exterior,

promoviendo y participando en congresos, seminarios, debates y eventos internacionales,
La Asociacion ofrece a sus socios diversos servicios entre ellos encontramos:
a).- Acceso a la lista de empresas que operan a través de franquicias en México.

b).- Informacion detallada acerca de las formas mds adecuadas de operacidn a través de
franquicias en México, asi como de las tendencias de negocios que se generen en el drea de

franquicias en nuestro pais.

¢).- Ser los primeros en saber de las oportunidades que s¢ den en el area de franquicias

tanto en el ambito nacional como en el internacional.

% GONZALEZ CALVILLO, Enrique y Rodrigo Op. Cis. Pig 61



d).- Representacion de las franquicias ante las autoridades oficiales, con el propésito de

que aquéllas tengan mejor desarrollo y posibilidades de expansion.

€).- Organizacién de ferias, para lograr un contacto eficiente entre franquiciantes y

franquiciatarios potenciales.
f).- Buscar las mejores fuentes de financiamiento.

“Las franquicias no han parado de crecer. Segin cifras de la propia Asociacién Mexicana
de Franquicias, al cierre de 1997 operaban ya 450 franquicias, con cerca de 16 mil puntos de
venta, ventas estimadas en US$3,000 millones. En lo que respecta a 1998, el crecimiento del
sistema de franquicias fue de, aproximadamente, 20 por ciento con respecto al afio anterior,

rebasando ya las 500 franquicias disponibles er México y empleando unas 200 mif personas.” *

Estas 500 empresas franquiciantes, se encuentran distribuidas en la Republica Mexicana de

la siguiente manera:

Distrito Federal y Area Metropolitana................coooceeriiiiiinn 75%
Noroeste, principalmente Monterrey y municipios aledafios......... 10%
Occidente y Centro.......co.oviiiiiiimniniee i e 5%
Resto del PRIS.....ooo it 20%

*Fuente: Asociacién Mexicana de Franquicias (AMF).

De los mas de 40 giros en que participan actualmente las franquicias, la tendencia de
crecimiento se dirige hacia tas firmas especializadas en servicios, que hoy concentran ya alrededor
de 24 por ciento; seguidas por los alimentos, ropa, construccidn, bienes raices y otros. Estamos
hablando de servicios tan diversos como automotriz, hogar, limpieza, educacién, consultoras,

agencias de viajes, salones de belleza y, especificamente, servicios financieros.”

I ESPINOZA JUAREZ, Claudia: "Y .., siguen CRECIENDO™, Revista Entreprencur 500 Franquicias en México, Pag. 29. Sexta Edicién. México,
enero 1999,



Giros de las Franquicias

B Varios

B Construccion
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B Servicios
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Servicios..............ccco 24%
Allmentos.........oooveivieei e, 23%
Ropa......cooovviriiiiieiic, 10%
Construccion y bienes raices......... . 8%
Otr0S. ..o 35%

*Fuente: Asociaciéon Mexicana de Franquicias (AMF).




Otro signo del procese de madurez de nuestro sistema de franquicias es el origen de éstas,
actualmente el 58 por ciento del total de franquicias instaladas en el pais son nacionales, mientras

el resto corresponde a empresas de Estados Unidos (34 por ciento), Canada y Espafia

principalmente.
Crigen nacional.....58%
Extranjeras.......... 42% , de las cuales:

provienen de Estados Unidos....34%

deCanada............................ 2%
deEspafia............coocooviieninnn 2%
14 £ v O 4%

Origen de las Franquicias

42%

B Nacional

Extranjeras




Después de la drastica devaluacién a finales de 1994, algunas franquicias cuyos productos
eran 100% importados no pudieron en razon de su giro encontrar substitutos en México y por
tanto, dejaron de operar en el pais. Otras se vieron forzadas a desarrollar o utilizar proveedores
nacionales y, muchas a redisefiar algunos de sus productos para sustiiuir l» tendencia de los
productos importados. Actualmente, los insumos consumidos por el sector fianquicias en nuestro
pais son de mas de 70 por ciento de produccidn nacienal, cifra que contrasta enormemente con los

inicios del sector.

A finales de 1996, operaban en el pais casi 15,000 puntos de venta de las franquicias,
durante 1997, se abrieron 1253 unidades y solamente 93 tuvieron necesidad de cerrar sus puertas.
Asi para finales del aflo pasado operaban poco mas de 16,000 puntos de venta, un crecimiento

neto del 8%

Las franquicias han sido tradicionalmente en el mundo generadoras de empleo, México no
es la excepcidn en 1997, se crearon casi 29,000 empleos nuevos en los puntos de venta, 25% mis
que el afio anterior para un total de 13%,148. En las empresas franquiciantes los empleos crecieron
a un ritmo un poco menor pero generaron 3,200 plazas durante el afio para generar una plantilla
de poco mas de 17,000 empleados. Para finales de 1997, el sistema de franquicia mexicano ha
dado empleo a mas de 156,000 personas habiendo crecido respecto al afo anterior un saldo de
24.8% mientras que el pais crecio un 8.1%,; en total poco mis de 13 personas de cada mil

econdomicamente activas del pais trabajan en el sistema de franquicia mexicano.

Para este afio, el sistema de franquicias se muestra cauteloso y, de hecho, se prevé un
porcentaje de crecimiento menor al que alcanzd en 1997 y 1998; tomando en cuenta que el
panorama macroeconémico no es del todo alentador. Se espera que el crecimiento en este sector

serd alrededor del 18 por ciento.



La mayoria de las empresas franquiciantes que operan en México csinblecen con Sus
franquiciatarios contratos de franquicia por 9 afios o mis, casi siempre renovables sin costo
adicional cuando ciertos requisitos se cumplen, del total de los contratos que se firman, la

duracién que se pacta en los contratos son de la siguiente forma:

Duracion del Contrate de Franquicia

50%
9,

0% 0! alados

30% B 4 a5 aflos
@6 a8 arios

20% B9y 10 afos
B Mas 10 afios

10%

0%

Duracidnde 1 a3 afios.............. 10%
Ded4aSafios.............coo..e. 24%
DebaBafios......ccocoeeeeiiienn 4%
Entre 9y 10 afios............ooevee 46%
Masde 10afios............ocoveenen 16%




En el 8% de los casos el pago inicial que da derecho a la franquicia es hasta mil délares o
su equivalente en moneda nacional, esto es e pago puede ser en moneda nacional o extranjera.
Estos pagos se dividen en dos: el pago inicial o cuota que da derecho a la franquicia (franchise
Jee) y las regalias (royalties) como pagos periddicos. Existen franquicias que no cobran derecho

de franquicia para poder operar con su marca, en la siguiente grafica mostramos los porcentajes y
regalias que se pagan en cada caso.

Mil dolares................................ 8%
Entre mil y 15 mil délares................ 36%
Entre 15y 25 mil dolares................. 26%
Entre 25 y 50 mil délares................. 13%
Superior a los 50 mil dolares............. 17%

Porcentaje de Regalias

17% 8%

B Mil délares
BMily 15 mil
815y 25 mil
36% B 25y 50 mil
B Mds 50 mil

13%

26%




La cantidad que el franquiciatario llega a invertir para empezar a operar su unidad en

adicidn al derecho de franquicia, estd distribuido de la siguiente forma:

El 16% de los casos de 15 2 25 mil pesos.
El 4% esde 26 a 50 mil pesos.

El 23% entre los 51 y los 100 mil pesos.
El 32% entre los 101 y 150 mil pesos.

Ei 12% entre 151 y 199 mil pesos y,

E! 13% es superior a 200 mil pesos.

Cantidades de Inversion por los Franquiciatarios

33%

30%

B {5a25mil
: B 26 @ 50 mil
20% :::::.:__' ) O5!ai00mil

25%

15% 101 - 150 mit
® /51-199 mil
10% B Mas 200 mil
5%
0% =




En México quiza por una reciente memoriz de altos niveles de inflacién los inversionistas

estaban acostumbrados a recuperar su inversion a corto plazo y han encontrade en el sistema de

franquicia satisfaccién a sus pretensiones recuperando en la mayoria de los casos antes de 3 afios:

El 6%
El36%
El24%
El 20%
El 14%

antes de | afio.

al 2° afio.

al 3° afio de operacion.
enel 4°aito y

en 5 arlos o mds.

Retorno de [nversin en las Franguicias

T N N N

p=)

Como es comin a mayores montos de inversion corresponden periodos mas largos de

recuperacion.

“No todas las franquicias requieren de una inversion millonaria y no por ello dejan de ser

exitosas. Cuando el desarrollo de !a franquicia se ha realizado estratégica y adecuadamente, el

¢éxito viene por si mismo sin importar si los costos de apertura ¢ de franquicia son elevados o no.



En cuanto a franquicias de baja inversién, sin importar el giro, destacan las siguientes

empresas;
NOMBRE GIRO COSTODELA INVERSION |RECUPERA -
FRANQUICIA INICIAL CION DE LA
INVERSION
Broaster Fried Pollo frito 0 $60,000 en Variable
Chicken adelante
Centro SOI Desarrollo de 520,000 $50,000 15 meses
habilidades
intelectuales
Mr Churro Elaboracién y $30,000 $40,000 12 meses
venta de churros
Super Kompras| Tienda de auto $6,500 $2,300 por metro | Dos a cinco afios.
Micro servicio cuadrade
Taller de Cuentos Cuentos $55,600 320,000 Tres meses
personalizados
Taller de Vinos Vinos $25,000 $20,000 Tres meses

personalizados

Los datos que aparecen en este recuadro fueron proporcionados por tas empresas en

cuestion, a través del cuestionario anual que elabora la revista Entrepreneur, Los costos estin

expresados en pesos v son validos hasta julio de 1998.” ¢

A continuacién enlisto “Las 15 Franquicias de mayor crecimiento en México™ ”:

¢ Revista Entrepeepeur 300 Franquicias en héxico, Enero 1999.Saxta Edicion. Pig 100.

T [dem. Pig. 100.




Unidades abiertas de julio de 1997 a
julio de 1998,

1 Franquicia PEIMEX ... 527
2 Inglés Individual.............o e 107
3 Broaster Fried Chicken..........c.cooii et 38
4 Hawaiian Paradise..........ccocoo oot 67
S DOMINO'S PAZZA. ...t b s 53
6 GruUp0 ANAErSON'S....cooiiiii i s 45
7. Plan Dinamico de Autofinanciamiento. ... 28
8. Tortas Locas HipOCAMPO.....c..ocoriiiimiirieienis s eeeenn25
. CrEPPAIBLAS. ..ot et 24
10, OpHCas DEVIYI. ovvvirviiriee i e 21
11, Precision TUME. ....iee e e et eios i e s rr e ar st 21
12. Firme Plus Autofinanciamiento..............ooeoneiimniiome e oo 20
13, Express BOOKS....ooooiiiiiiimirn e 19
T4, CRtUIY 2 1eie ettt e 18
ES Ll OrDEES. v vt et e ettt e e 17

2.- Concepto de Franquicia

E! diccionario de la lengua espafiola, define a 1a franquicia como:

“FRANQUICIA.- (De franco) f. Libertad y exencion que se concede 2 una persona para no
pagar derechos por las mercaderias que introduce o extrae, o por el aprovechamiento de algin
servicio publico.” *-

Para poder lograr una mejor comprensién, a continuacién transcribo el concepto
etimolagico de la palabra Franco:

“FRANCO, CA.- (Del ant. Alto al. Franco, hombre libre; en lat. francus.y™®

¥ Diccionario de la Lengua Espaflola, Pig. 584,



El Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia publicado en el Diario Oficial del
5 de enero de 1990 aporta, por primera vez en nuestra historia una definicién de Franquicia, que a
la letra dice:

“Se entenderd como un acuerdo de franquicia, aquél en que el proveedor, ademas de
conceder el uso o autorizacion de explotacién de marcas o nombres comerciales al adquiriente,

transmitira conocimientos técnicos o proporcione asistencia téenica.” '

De acuerdo con ef Black’s Law Dictionary, encontramos que la palabra Franchise se le
define como:

“Un privilegio otorgado o vendido, tal y como ¢l que se da para utilizar un nombre o para
vender productos o servicios, El derecho otorgado por un fabricante o proveedor a un minorista

para usar sus prodyctos y nombre en los términos y condiciones acordadas mutuamente.” "

Los autores Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo, elaboran la siguiente definicion:

“La franquicia es un sistema o método de negocios en donde una de [as partes denominada
franquiciante, le otorga a la otra, denominada franquiciatario, la licencia para el uso de su marca
y/o nombre comercial, asi como sus conocimientos y experiencias (know-how), para la efectiva y

consistente operacion de un negocio.” ?

“En términos comerciales, podemos definir a la franquicia como “un sistema de
comercializacion, 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 marca

registrada, y el franquiciatario, que adquiere e! derecho de operar el negocio bajo el nombre o la

. s ' 13
marca registrada del franquiciador.”

® Idem. Pig 384

1 GONZALEZ CALVILLO, Enrique y Rodrigo. Op. Cit, Pig. 27

'L Black's Law Dictionary, West Publishing Co. Sixt Editon, U.S.A 1990 Pigs. 658 y 559,

1 GONZALEZ CALVILLO, Enrique y Rodrige Op. Cit. Pag.23.

13 ¢ 5. RAAB Y G. MATUSKY. “Franguicias: Yemajas y Desveniyas de su Venta™, Edil. Limusa, Grupe Neriega Cditores, México 1991, Pig, 33



La legislacién mexicana en la Ley de Propiedad Industrial, el articulo 142, establece lo
siguiente:

“Art. 142 - Existira 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
concede pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los métodos
operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a

meantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta distingue,”

La definicion que proponemos es la siguiente: Sistema de comercializacion de bienes o
servicios por el cual una persona fisica o moral (franquiciante) concede a otra (franquiciatario) por
tiempo determinado, el derecho de usar su marca o su nombre comercial, asi como el de recibir la

asistencia técnica requerida, con métodos uniformes.

3.- Clasificacién de la Franquicia

El contrato de franquicia podemos clasificarle en cuanto a las caracteristicas particulares

del mismo de la siguiente manera:

a) Es mercantil, ya que las partes que intervienen en la celebracion del contrato de
franquicia son comerciantes y evidentemente el propdsito de celebrar este contrato consiituye una

especulacion comercial, segun lo establece el Cédigo de Comercio en el articulo 75 fraccion L.

b) Es bilaterat, porque en virtud de la celebracion del contrato de franquicia se da
nacimiento a derechos y obligaciones para ambas partes de dicho contrato. El articulo 1836 del

Caodigo Civil, establece: “El contrato es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente.”

¢) El contrato de franquicia es un contrato oneroso en virtud de que se estipulan provechos

y gravimenes reciprocos y ademds conmutativo por que dichos provechos y gravimenes se



conocen desde el momento en que se celebra el acuerdo de voluntades. En este caso los provechos
y gravémenes son, para el franquiciatario, el uso de una marcaz y el derecho a recibir,
primordialmente, una asistencia téenica, mientras que para el franquiciante serdn la expansién de
su negocio, ¢l derecho al pago de regalias y a recibir otras contraprestaciones de caracter
econdmico establecidas dentro dei propio contrato. El articulo 1837 del Cédigo Civil, lo define

asi: Es contrato oneroso aquel en que se estipulen provechos y gravamenes reciprocos; ...”

d) Es de colaboracién, en el caso del contrato de franquicia, tanto el franquiciante como el

franquiciatario, tienen el objetivo comun de vender un bien o brindar un servicio.

¢) Es un contrato infuity personae, “pues se celebra en base a las caracteristicas personales

de las partes; sobre la base de confianza.” 1

f) Podemos afirmar que el contrato de franquicia es formal en oposicion a consensual, ya
que aunque la ley no le impone que deba ser por escrito, dada la complejidad del contrato y las
miltiples especificaciones dentro del mismo, el otorgarlo verbalmente es ciertamente un gran

problema, que en el caso de incumplimiento de una de las partes, seria mayor.

g) Es de tracto_sucesivo, ya que este contrato establece que el cumplimiento de las
prestaciones y obligaciones seré por un periodo determinado, lo que significa que sus efectos se
produciran a través del tiempo. Durante ese mismo periodo de tiempo podran las partes exigirse

mutuamente las prestaciones pactadas de conformidad con el contenido dei contrat.

h) El contrato de franquicia es un contrato innominado ¢ atipico, esto consiste en que no
se encuentra especialmente reglamentado, sino que Unicamente ha sid.o mencionado por la Ley de
Propiedad Industrial, en su articulo 142. Esta caracteristica lo hace que se rija por las reglas y
principios generales de los contratos, 10s usos y costumbres mercantiles, por las estipulaciones de

las partes y en lo que fueren omisos, en los contratos con los que tuviere una mayor analogia, *

14 ARCE GARGOLLO, Juvier; “El Contrato de Franquicia™, Editerial Thumis, 4' edicion, México 1997, Pdg 43.
1 SANCHEZ MEDAL, Raman; De los contratas Civiles, Editorial Pornia, 15a. edicion, México. 1097, Pag. 104, 105,
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De conformidad con la doctrinz y prictica legislativa mexicana, podemos decir que para
que un contrato o negocio atipico se transforme en uno tipico casi siempre sigue determinados

pascs, los cuales son los siguientes:

“(a) Comienzan a celebrarse con cierta regularidad por los particulares, ya que resuelve las
necesidades de éstos ultimos y ofrece grandes ventajas derivadas de la moderna actividad

economica;

(b} Su celebracion debido a la falta de regulacion, comienza a generar problemas, sobre
todo por lo que se refiere a su interpretacion, integracion y validez que Hevan a dicho contrato

ante los jueces, quienes postertormente tendran la obligacién de determinar su validez juridica.

(¢) Las autoridades se percatan de la situacién, y comienzan a emitir disposiciones en

materia administrativa y fiscal que comienzan a resolver ciertos problemas del contrato atipico.

. {d) Finalmente, un ordenamiento de derecho privado lo incorpora y regula otorgandole

tipicidad al contrato antes clasificado como atipico.” '

Actualmente, el contrato de franquicia ha cumplido con casi todos los pasos antes
mencionados pues se encuentra en la etapa a que se refiere el inciso {c) anterior. Esto implica que
€l contrato de franquicia continua siendo atipico pues el Gnico ordenamiento que lo regula es de
caracter administrativo. Sin embargo, dicha figura ha adquirido amplia difusidn siendo conocida en

casi todos los sectores de la poblacion,

e) El contrato de franquicia es de adhesién, la mayer parte del contrato serd impuesto por
el franquiciante, e implica que la voluniad del franquiciatario tiene que sujetarse por lo que se
refiere 2 una gran parte del instrumento, a los términos y condiciones impuestos por el

franquiciante. Es decir, el franquiciatario acepta el contrato en los términos que propone el

' ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pig, 23
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franquiciante sin objecion. Sin embargo, hay ciertas obligaciones que podran ser negociadas entre

las partes.

Finalmente, podemos decir que es un contrato principal porque “pucde existir por si y tiene

fin propio independiente de los demas.” V'

4.- Caracteristicas de la Franquicia:

4. La Marca, funciona como iman, otorgando imagen, prestigio y el reconocimiento del
consumidor. A través de ella la gente 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 marca del producto o servicio objeto de la franquicia es un elemento esencial del

contrato.” '® Este punto lo explicaremos con mas amplitud en el capitulo ITL.

b. La uniformidad, es la o las caracteristicas del producto o servicio objeto de la franquicia.
Cada franquiciatario debe conformar su producto o servicio al patrén o modelo establecido, esto

significa una consistencia.

El concepto de uniformidad del producto ¢ servicio va intimamente ligado a! concepto de
la marca o nombre comercial, ya que el consumidor anticipadamente va a identificar €l producto o

servicio que quiere y conoce, asi como ia calidad de este.

17 SANCHEZ MEDAL, Manuel. Op. Cit. Pég, 113
' ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pig 12
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El consumidor resulta ser una persona muy exigente, cuando conoce algo y ese algo le
gusta y le satisface, pretende encontrarlo en cualquier lugar a donde vaya. Este es el fundamento
de la uniformidad, el satisfacer al consumidor con algo conocido e identificarlo por la marca que
es el simbolo de calidad, en la mayoria de tas ocasiones. EI control de calidad es una caracteristica
trascendental dentro de un sistema. Cualquier violacion podria ser causa de rescisién del contrato

¥, podria otorgar el derecho a demandar dafios y perjuicios a causa de ese incumplimiento.

Dentro de la uniformidad encentraremos conceptos tan variados como el personal y su
atuendo, los productos y servicios que en cada case se ofrezcan e incluso la apariencia tanto
interna como externa del local en el que se ubique. La decoracidn del local sera también parte de la
uniformidad y de la estrategia comercial de la franquicia, asi como la presentacion del producto o
la forma de prestar el servicio, El objetivo es que el consumidor no encuentre diferencia alguna de

un establecimiento a otro.

c. Contraprestacion.-

El franquiciante tiene derecho a las llamadas regalias y otros pagos, como contraprestacion
por la franquicia otorgada en virtud del contrato, asi como por el uso de las marcas del sistema y
la transmisidn de conocimientos y asistencia técnica, el franquiciatario cubrird al franquiciante una
regalia inicial a la firma del contrato, un depésito para garantizar el cumplimiento de todas y cada
una de las obligaciones que en relacion con la fecha de apertura asume asi como las previas a la
fecha de apertura, el que, en su caso, se aplicara como pena convencional a efecto de resarcir al

franquiciante por [os dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento del franquiciatario,

El Licenciado Javier Arce Gargollo, enlisto los diversos conceptos de pagos del

franquiciatario al franquiciante:
1).- Pagos Iniciales:

L.- Derecho de franquicia (franchise fee),
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I1.- Desarrollo de la franquicia, franquicia de area;
II1.- Enfrenamiento;
I'V.- Aprobacién del sitio adecuado para el establecimiento del negocio;

V.- Disefte arquitecténico.

2).- Pagos Periddicos:
I.- Regalias (porcentaje fijo, cuota minima, posible incremento o decremento segin ventas, mixto);
I1.- Por servicios diversos;
IIL.- Contribucién de publicidad y mercadotecnia,
IV.- Cargos por servicios especiales como contabilidad, servicio de computacion, preparacién de
facturas, financiamiento, entrenamiento, consultoria, asistencia técnica especializada.

3).- Pagos de Renta:

I.- Del inmueble;

II.- Equipa, instalaciones, anuncios, sefiales.
4).- Pagos por Ventas de:
L.- Equipo, instalaciones, anuncios, sefiales,
I1.- Producto terminado que vende el franquiciatario al cliente;
HI.- Materia prima, materiales, ingredientes que utiliza el franquiciatario;
[V.- Servicios de distribucidn y comisiones a agentes vendedores;
V.- Material de publicidad.

5).- Comisiones a Terceros Proveedores del Franquiciatario,

6).- Intereses por Préstamos al Franquiciatario.
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d. Es un contrato z largoe plazo.

e. Es un contrato de colaboracion, no de cambio, pues franquiciante y franquiciatario
tienen intereses corrnes; prestigiar la marca, la negociacidn y obtener mayores ventas y

utilidades.

5.- Estudio de Figuras Afines

El reciente y acelerado desarrollo de las franquicias ha tomado por sorpresa a propios y
extrafios, no sélo en nuestro pas, sino a nivel mundial. Investigadores, mercaddlogos, abogados y
funcionarios pblicos han caido en confusiones con respecto al objeto y definicion de la franquicia;
lo ue a dado pie a que se confunda a las franquicias con contratos semejantes. A continuacién de
manera breve expondré las figuras con las que se le relacionan a la franquicia, proporcionando sus

significados y estableciendo sus diferencias.

A).- Contrato de Distribucién o Concesién Mercantil:

“Es el que permite al productor o fabricante vender su mercaderia a un distribuidor, a
quien fija taxativas de reventa en cuanto 2 precio, condiciones, territorio, publicidad, presentacién
del local y otras, sin correr riesgo econdmico alguno, pues, como gueda dicho, cobra el precio de
la mercancia vendida y, en cambio, los gastos de reventa quedan a cargo del comprador-
revendedor et que, ademas de ver coartada su lieriad de operar frente al consumidor, suele tener
prohibida la venta de otros articulos y aun la del mismo articulo elaborado por otros productores,

. . . » 19
pues nuestro contrato es, con frecuencia, de concesion exclusiva.” '

1° DiAZ BRAVO, Artura., "Conlratos Mercantles™ Editoral Harla; Sexta edicion; 1997 Pag 143,
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FRANQUICIA

DISTRIBUICION O CONCESION

En la franquicia se transmite un conocimiento

comercial de como hacer (know-how)

El know how, frecuentemente falta en la concesidn.

En [a franquicia es una obligacion esencial mostrar

los signos distintivos.

El concesionario no estd obligado a mostrar hacia

el poblico los signos distintivos que usa el cedente.

El franquiciatario queda estrictamente virculado a
lo prescrito por los manuales u otras reglas, de
manera que se uniforma en su proceder a los

estandares practicados por el franquiciante.

El concesionario o distribuidor, normalmente, no
actla obligado siguiendo un patron de actividad

que fije el concedente,

El franquiciatario no puede utilizar sus propias

marcas y signos, pues seria una anomalia,

E! concesionario puede utilizar sus propias marcas

y signos.

En la franguicia, el franquiciatario debe cubrir al
inicio del contrato un precio, y con posterioridad

porcentajes por regalias.

En la concesion no se da el hecho de que el
concesionario o distribuidor cubra al inicio del
contrato un precio, y con posterioridad porcentajes

por concepto de regalias.

El franquiciatario actila en el campo de la venta de
bienes y ademds lo hace en el terrenc de los

SErVIcios,

El concesionaric normalmente actia en el campo

de la venta de bienes.

En la franquicia el derecho a revender el producto
0 a explotar el negocio supone la prestacién de un

servicio.

El concesionario o distribuidor adquiere productos
para revenderlos, es un contrato traslativo de

dominio tipicamente comercial.

La venta de productos que el franquiciatario
muchas veces efabora o produce y posteriormente
vende con el control de calidad que le especifica el

franquiciante y mediante la utilizacién de

tecnologia y uso de marca del franquiciante.

El

modifica el producto que adquiere, tan solo lo

concesionario no transforma, produce o

revende.
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Estas figuras tienen como elemento comin la existencia del privilegio o concesidn.

Es obvio que, en sus origenes, el problema que pretendié resolverse con la franquicia fue el
de la eficaz distribucion de productos y servicios. La franquicia fue concebida para resolver los
problemas de distribucién y, con el paso del tiempo y la complejidad del comercio, evoluciond

como una forma de hacer negocios independiente.

Aquellas compafiias que buscaron en la franquicia simplemente resolver su problema de
distribucion, observaron que la misma podia ser, en si misma una fuente de generacion de negocios
y utilidades interesantes. En ese momento fue cuando la distribucion paso a ser un antecedente,

una causa y no el fin dltimo de la franquicia.

“Se distingue la franquicia del contrato de distribucion en que en este dltimo el distribuidor
adquiere productos para revenderlos, es un contrato traslativo de dominio tipicamente comercial.
El distribuidor transforma, produce o modifica el producto que adquiere, tan sélo lo revende. En

la franquicia el derecho a revender ! producto que adquiere, tan sélo fo revende.

En la franquicia el derecho a revender el producto o a explotar el negocio supone la
prestacion de un servicio y la venta de productos que el franquiciatario muchas veces elabora o
produce y posteriormente vende con el control de calidad que le especifica el franquiciante y
mediante fa utilizacion de tecnologia y uso de marca del franquiciante. La distribucion se parece a
la franquicia en que ambos se imponen condiciones y términos para ia comercializacton de los
productos o explotacion de la empresa y en las obligaciones impuestas sobre la organizacion del

negocio.” ¥

® ARCE GARGOLLO Javier. Op. CiL Pig 42.
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B).- Contrato de Agencia,

“El contrato de agencia es aquel por el cual una persona llamada agente, como

intermediario independiente, de forma permanente y estable, se obliga 2 promover y, en su ¢aso, 2

concluir negocios por cuenta del empresario, mediante una contraprestacion generalmente ligada a

los resultados”. '

FRANQUICIA

AGENCIA

El franquiciatario no es mediador.

El agente sirve como intermediario entre su

principal y los clientes.

La franquicia no es contrato de gestion de intereses
ajenos. Al obtener la franquicia, se obtiene un

negocio propio.

El agente se encarga de fomentar los negocios de
uno o varios comerciantes. Es un contrato de

gestion de intereses ajenos.

El franquiciatario produce los bienes o servicios.

E! agente no produce bienes ni servicios,

En la franquicia, el franquiciatario debe cubsir al
inicio del contrato un precio, y con posterioridad

porcentajes por regalias.

El agente cobra al principal, segin las resultas de

su trabajo.

El contrato de agencia tiene un fin distinto al de la franquicia, ya que el primero, es un

" contrato de gestion de intereses ajenos, debiendo de actuar el agente en intereses del empresario y

realizar su actividad de acuerdo a su destreza. Los efectos de los actos juridicos realizados por el

agente recaen en el patrimonio de la persona por cuenia de quien se realizan, recibiendo una

remuneracion a cambio.

Esta situacion es diferente en el contrato de franquicia ya que, el franquiciatario actia per

nombre y cuenta propia sin obtener ninguna remuneracion del franquiciante, siendo caracteristico

que el franquiciatario remunere al franquiciante por usar su marca y su Know how y que opere el

negocio bajo la forma prescrita por el franquiciante.

I ARCE GARGOLLO Javier, "Contratos Mercantiles Aupicos”, Edilorial Porraa, Quinta edicidn; México, 1998, Pig 279.
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Las similitudes entre ambas figuras son: tanto el agente como el ffanquiciatario acttian
independientemente sin ser empleados, en ambos contratos se pacta la exclusividad en una

determinada zona o territorio.

6.- Naturaleza Juridica

El contrato de franquicia no ha sido reglamentado ni por Ia legistacion civil ni por la
mercantil. Por lo tanto, es un contrato atipico. A pesar de que la Ley de Fomento y Proteccion a la
Propiedad Industrial menciona a la franquicia, no disciplina la relacion entre franquiciante y
franquiciatario, tampoco contiene normas supletorias en lo referente a la voluntad de las partes, ni
regula los efectos que este contrato produce. La reglamentacion que contiene la ley mencionada

son de Derecho Administrativo y registral,

Nosotros consideramos que la naturaleza del contrato es mercantil por lo siguiente: de éste
contrato se deriva la presencia de dos comerciantes o empresarios: el franquiciante y el
Srangquiciatario, puesto que éstos ejercitan una actividad econdmica organizada, para los fines de
produccién o cambio de bienes o servicios para ¢l mercado en general. “El empresario crea, pues,
la empresa, y en razon a ella ejercita fa actividad mercantil, realizando para el efecto un sinniimero

de actos de naturaleza comercial.” 2

Si bien es cierto que el Codigo de Comercio, no da una definicién de o que es el acto de

comercio, s¢ limita a enunctar estos (nicamente en su articulo 75,

“La franquicia no puede negar su mercantilidad. Nace en la economia mas desarrollada del

munde, su conformacién y desarrollo pragmatico en Estados Unidos, pronto la convierten en una

n YASQUEZ DEL MERCADQ, Oscar. “Contratos Mercantiles™ Editorial Porrba. Séptima edicion. México 1997, Pag 579
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figura de €xito que se exporta a otros paises y sistemas que se encuentran en el problema de

ubicarlo dentro de su orden juridico.”

La franquicia permite que personas fisicas o morales reiinan sus potencialidades para
obter.2r una finalidad: la exitosa operacion de un negocio. Las aportaciones del franquiciante y el
franquiciatario son tan distintas pero a la vez complementarias: por un lado la marca o nombre
comercial, el know how y la asistencia técnica que aporta el franquiciante, y, por el otro, la
inversion, el trabajo y esfuerzo que aperta el franquiciatario. Es un contrato de colaboracion, pues
ambas partes tienen intereses comunes: prestigiar la marca, la negociacién y obtener mayores
ventas y utilidades, el espiritu de colaboracién impregna en efecto toda la franquicia. Sin

colaboracién leal entre las partes no puede funcionar la franquicia.

Finalmente, llega la ganancia que obtienen ambas partes. Al existir una ganancia, existe un

lucro, y esto da origen a un acto de comercio, por tanto, su mercantilidad esta implicita en el acto.

En los contratos de franquicia, el énfasis principal del contrato estd centrado en la
bisqueda de la uniformidad del producto o servicio, la licencia de uso de la marca, nombre
comercial y el control de calidad. Todo ello envuelte en las relaciones propias de un contrato de
licencia de marca con transferencia de conocimientos técnicos. Si se pretende celebrar un contrato
similar a la franquicia que no incluye licencia de alguna marca, en términos de nuestra Ley de
Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial no tendria el caracter de contrato de franquicia,

sino que sera otro contrato atipico.

B ARCE GARGOLLD, Javier Op Cit. Pig X1
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CAPITULQ IL- LOS CONTRATOS MERCANTILES

En el Codigo de Comercio no existe una regulacion especifica de los contratos mercantiles
en general, por ello la normativa de dichos contratos debe tomarse de la regulacion del Derecho
Civil, en cuanta la legislacion mercantil nada disponga al respecto y no sean opuestas a lo
establecido por ella. Al efecto, los articulos 2* y 81 del Codigo de Comercio establecen lo

siguiente:

Art. 2.- A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes
mercantiles, serdn aplicables a los actos de comercio las del derecho comin

contenidas en el Codigo Civil aplicable en materia federal.

Art. 8l.- Con las modificaciones y restricciones de este codigo seran
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de
la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que invalidan

los contratos.

La fuente mas importante de las obligaciones mercantiles estd constituida por los
contratos. En efecto, la actividad de los comerciantes consiste esencialmente en contratar. De
acuerdo con la legisiacion civil, contrato es el acuerdo de dos o mas personas que produce o
transfiere obligaciones y derechos, es una especie det género convenio, que es el acuerdo para

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones:

Art. 1792.- Convenic es el acuerdo de dos o mas personas para crear,

transferir, modificar o extinguir obligaciones.




Art. 1793.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y

derechos toman el nombre de contratos.

De acuerdo con lo anterior, los contratos mercantiles, son aquellos contratos celebrados en
masa con un fin de lucro, celebrado por comerciantes; en estos contratos no existe lesion, Tienen

por objeto prestaciones de caracter mercantil.

1.- Elementos esenciales
A).- Consentimiento

Concepto - El primer elemento de existencia es el consentimiento. “El consentimiento es la
manifestacion de voluntad, que debe ser libre, esto es, sin vicios (error, dolo, mala fe), por la que

una persona da su aprobacién para celebrar un contraro.” **

“El consentimiento consiste en el acuerdo de dos o mis voluntades sobre la produccion o
transmistén de obligaciones y derechos, siendo necesario que estas voluntades tengan una

manifestacion exterior.”

E! articulo 1803 del Cadige Civil, establece lo siguiente: El consentimiento puede ser
expreso © tacito. Es exprese cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos. El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse

expresamente.

H PINA VAR, Rafael “Etementos de Derecho Mercantil Mexicano™, Editorial Pomia, 25°. edivion. México 1998, Pag. 204.

** BORJA SORIANO, Manuel “Teoria Generai de las Obligaciones™, Editorial Porria, 14 edicion. Méxica 1995, Pag. 141,
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Para que se de el consentimiento se requiere:
- capacidad.- aptitud de ser titular de derechos y obligaciones,
- legitimacion.- que la ley no prokiba en el caso concreto Ia facultad de contratar.

- disposicién.- poder disponer del bien, ser propietario del mismo.

La voluntad debe ser exteriorizada por el sujeto para que produzca consecuencias de
derecho. En el mismo sentido Dominguez Martinez sefiala que “una voluntad mantenida en el
interior carece de relevancia juridica, pues queda en meras intenciones a las que el Derecho les
desconoce efecto alguno, si no rebasan esa interioridad y no se cristalizan en una declaracion de

voluntad.” %

Esta manifestacion de la voluntad puede ser expresa o tacita. En el caso del contrato de
franquicia siempre se da en forma expresa, es decir, por medio de signos inequivocos como es el

contenido, la negociacion y 1a firma del mencionado contrato.

Los contratos mercantiles se perfeccionan cuando las partes tienen conocimiento de fa
reciproca identidad de los consentimientos. Nombraremos los dos momentos de

perfeccionamiento, la propuesta y la aceptacion.

a).- PROPUESTA - La propuesta la hace el oferente o proponente, quien es el que toma la
miciativa del contrato. La propuesta es una declaracion de voluntad con la cual proponente
concede a su destinatario el poder de dar vida al contrato, mediante la aceptacién, Es una
declaracion de voluntad unilateral, que debe persistir hasta que sea aceptada, en su caso, para que

el contrato se perfeccione si el aceptante remite su aceptacion.

La aceptacién debe en todo caso, corresponder exactamente a la propuesta. Si de ella
difiere, no se tratard ya de una aceptacion, sino de una nueva propuesta del contrato, en este caso.
Al hacer la propuesta debe de ser dirigida a una persona determinada, aunque si bien, puede

dirigirse a una persona indeterminada, como es el caso cuando va dirigida al puiblico en general.

® DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo “Derecho Civil, Parte General, Editorial Pormia, México, 1960 Pig. 524.
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Cuando del pilblico surge alguien y manifiesta la aceptacién desaparece la incertidumbre del
aceptante y por el contrario, fa relacion contractual se crea entre el proponente y aquél. La

propuesta tiene una vigencia en el tiempo, de tal suerte que transcurrido éste, pierde toda eficacia.

b).- ACEPTACION.- “La aceptacién, ha de ser igual = ia oferta y puede verificarse

mediante una expresa declaracion o por la gjecucion.

La aceptacion debe de ser de tal manera clara, que no haya duda de que la voluntad del
aceptante es adherirse a la oferta. El aceptante debe ser el destinatario de la propuesta, salvo la

oferta al pablico en la que no se precisa un determinado destinatario.

Por otra parte, la aceptacion debe dirigirse precisamente al proponente u oferente, ya que

dirigida a una persona diversa, no tiene fuerza de aceptacidn.

La aceptacion puede ser tacita, esto es, cualquier comportamiento de caracter positivo, que
no admita otra interpretacién. Cualquiera que sea la forma de aceptacion debe ser lisa y llana, es
decir, no se admite condicion del aceptante, porque vendria a considerarse una propuesta v,

ademas, el proponente queda libre de su compromiso, articulo 1810 del Cédigo Civil.” ¥

“Si el contrato es entre presentes, la oferta debe aceptarse inmediatamente; si es
modificada, el oferente no tiene obligacion de sostenerla. $i el contrato es entre ausentes, la
respuesta condicional o que entrafia alguna modificacién, libera también al oferente de sostener la
ofena.

En el mecanismo de la formacion del consentimiento entre presentes, la discusion que
sostiene entre las partes, permite que la oferta sufra modificaciones, de tal manera que aunque el
oferente no esta obligado a sostenerla, por su propio interés acepta esas modificaciones y se llega

a un consentimiento.” *

’ VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. Cit. Pag, |58
% ROJINA VILLEGAS Rafucl, “Compendio de Derecho Civil. Tomo (1 Editonal Pormia. Meéxico, ILF., 1991, Pig, 53.
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La regla aplicable en materia mercantil, tratindose de la aceptacion entre ausentes, es el

sefalado por el articulo 80 del Codigo de Comercio, que a la letra reza asi:

“Ant. 80.- Los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o {as condiciones con que ésta fuere
modificada. '

La correspondencia telegrafica sélo producirg obligacién entre [os contratantes que hayan
admitido este medio previamente Y €n contrato escrito, y siempre que los telegramas retnan las
condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si asi lo

hubieses pactado.”

¢).- PERFECCIONAMIENTO - El contrato se perfecciona cuando la oferta ¥ aceptacidn

coinciden. Se debe distinguir; el perfeccionamiento del contrato entre presentes y ausentes.

El articuio 1805 del Codigo Civil, dispone que: “Cuando la oferta se haga a una persona
presente, sin fijacién de plazo para aceptarla el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion

no se hace inmediatamente, La misma regla se aplicarg a la oferta hecha por teléfono.”

Si ia oferta se hace sin plazo, el articulo 1806 del Cédigo Civil, dispone lo siguiente.
“Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona no presente, el autor de la oferta
quedara ligado durante tres dias, ademds del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del
correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico segiin las distancias y la

facilidad o dificultad de las comunicaciones.”

Los contratos celebrados por correspondencia, quedan perfeccionados desde que se
conteste aceptando la propuesta, segin establece el articulo 80 del Codigo de Comercio: “Los
Contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran perfeccionados desde que se

conteste aceptando la propuesta o Jas condiciones con que ésta fuere modificada.
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La regla aplicable en materia mercantil, tratandose de | 3n entre ausentes, es el

sefiatado por el articulo 30 del Codigo de Comercio, que a laletr - za asi:

“Art. 80.- Los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando |a propuesta o las condiciones con que ésta fuere
modificada.

La correspondencia telegrafica solo producird obligacion entre los contratantes que hayan
admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los telegramas rednan las
condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si asi lo

hubieses pactado.”

c).- PERFECCIONAMIENTO.- El contrato se perfecciona cuando la oferta y aceptacion

coinciden. Se debe distinguir, el perfeccionamiento del contrato entre presentes y ausentes.

El articulo 1805 del Cadigo Civil, dispone que: “Cuando fa oferta se haga a una persona
presente, sin fijacion de plazo para aceptarla el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion

no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono.”

Si la oferta se hace sin plazo, el articulo 1806 del Cédigo Civil, dispone lo siguiente.
“Cuando la oferta se haga sin fijacidn de plazo a una persona no presente, el autor de la oferta
quedara ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del
correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico segiin fas distancias y la

facilidad o dificultad de las comunicaciones.”

Los contratos celebrados por correspondencia, quedan perfeccionados desde que se
conteste aceptando la propuesta, segun establece el articulo 80 del Cédigo de Comercio: “Los
contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran perfeccionados desde que se

conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.
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La correspondencia telegrafica solo producira obligacion entre los contratantes que hayan
admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los telegramas relinan ias
condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si asi lo

hubiesen pactado.”

B).- Objeto

El segundo elemento de existencia del contrato es el objeto, Rojina Villegas sostiene que el
objeto directo es crear o transmitir obligaciones en los contratos, y el objeto indirecto es la cosa ¢

el hecho que son también el objeto de la obligacion del contrato. ®

La anterior distincidn es mas clara con los elementos que proporciona Bejarano Sinchez

sobre el objeto de los actos juridicos, quién sostiene que tiene tres significados:
“1. El objeto directo del contrato, que es el de crear o transferir derechos y obligaciones.

2. El objeto indirecto del contrato, que es el objeto de las obligaciones engendradas por el

contrato y que puede consistir en un dar, hacer o no hacer,

3. La cosa misma que se da.

Asimismo, seflala que la acepcién correcta es la segunda, por lo tanto, el objeto de todo
contrato es el objeto de la obligacion creada por él. De ahi que el contrato tendra tantos objetos

. . s 30
como obligaciones haya engendrado.”

De acuerdo con el articulo 1824 del Cédigo Civil, son objeto de los contratos:

* ROJINA VILLEGAS Rafacl. Op. Cit. Pdg. 61
¥ BEJARANO SANCHEZ, Manuel. “Obligaciones Civiles” Editorial Harla, 5. de C V, Coleccibn Textas Juridicos Uriversitarios, 3* Edicion,
México, 1990. Pig. 68
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I La cosa que el obligado debe dar;
IT El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.
En el contrato de franquicia se generan diversas obligaciones para las partes, es decir,

franquiciante y franquiciatario, y como vimos pueden ser de dar, de hacer o de no hacer.

a’ Obligaciones de dar:

Como obligaciones de dar, el franguiciante tiene la obligacién de transmitir el uso de la
tecnologia, de la marca, en su caso de patentes, nombres y avisos comerciales, asi como asistencia

téenica al franquiciatario.

Ademas de las obligaciones sefialadas habran otras segin las peculiaridades especificas del
contrato de franquicia, como son el entrenamiento al futuro franquiciatario y a sus gerentes;
proporcionar las mejoras e tnnovaciones al franquiciatario sobre los productos y servicios. Como
las obligaciones de dar, el franquiciatario tiene la obligacion de entregar al franquiciante una suma
de dinero por la adquisicién de la franquicia y, ademas debera entregar por concepto de regalias
otra suma de dinero mensual basada en un porcentaje sobre las ventas dei negocio. Asimismo, el
franquiciante entregard otro porcentaje basado también en las ventas mensuales para el flamado

fondo de publicidad que sufraga los gastos de promocion del sistema de franquicias.

b’ Obligaciones de hacer:

El franquiciante deberd seguir investigando y mejorando los productos y servicios del
sistema de franquicias, debera también hacer las campafias publicitarias y promocionales

necesarias, asi como las estrategias de mercadotecnia para incrementar et conocimiento yla

demanda de los consumidores sobre el producto y servicio.
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El franquiciatario se obliga a notificar a' franquiciante acerca de cualquier violacién sobre

la marca.

El franquiciatario deberd de elaborar mensualmente un reporte financiero y de ventas,
deberd ajustarse al sistema operativo, y a los manuales y politicas del franguiciante. Adernas

debera utilizar Unicamente los equipos y productos expresamente aprobados por el franquiciante.

El franquiciante se obliga a contratar toda clase de seguros y a tenerlos vigentes para

amparar los riesgos del establecimiento.

El franquiciante deberd mantener en las mejores condiciones de uso e higiene las

instalaciones de la negociacion e instalar los anuncios con las especificaciones del franquiciante.

¢’ Obligaciones de no hacer:

El franquiciante se obliga a no otorgar otra franquicia en el territorio perteneciente a un

franquiciatario, lo que provocaria competencia en [a zona sefialada.

El franquiciatario se obliga a no poner otro negocio de giro similar al de {a franquicta

adquirida y se obliga a no divulgar los secretos confidenciales sobre el manejo del establecimiento.

Generalmente, si el franquiciatario es una persona moral, no podra utilizar ta denominacion
del franquiciante como parte de su propia denominacion al constituir la sociedad mercantit que
adquiera la franquicia, al menos que exista un acuerdo en contrario. El franquiciatario no podra
ceder los derechos de la franquicia sin autorizacion del franquiciante quien por lo general tiene el

derecho para readquirirla.
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2.- Elementos de validez

Estos elementos deben de existir conjuntamente en el contrato existente para no estar
afectado de nulidad.

Procederemos a analizar los elementos de validez del contrato de franquicia a “contrario
sensu”, conforme a nuestro Cadigo Civil, el cual sefiala como causas de invalidez para todo

contrato las siguientes:
“Art. 1795 - El contrato puede ser invalidado:

L. Por incapacidad legal de las partes o de una de elias;
IL- Por vicios del consentimiento;
[iL- Por que su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito,

[V.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma en que la ley establece.”

Siguiendo el orden establecido por el Codigo civil, comentaremos cada elemento de

validez como sigue:

A).- Capacidad

Para que el contrato de franquicia tenga validez es necesario que ambas partes que lo
celebran sean capaces. La capacidad significa la aptitud para poder ser titular de derechos y
obligaciones y poder ejercitarlos. “Existen dos clases de capacidad: la de goce, que es la aptitud de
ser titular de derechos y obligaciones, y la de ejercicio, que es la aptitud para ejercer o hacer valer

por si sus derechos,” !

1 BEJARANG SANCHEZ, Manuel “Op Ci. Pig 68

38



¥ la capacidad de

La capacidad de goce la tienen por lo general todos los individuos

gjercicio, la tienen los individuos no sefialadas por el articulo 450 del Codige Civil, que establece:

“Art. 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad;

IL.- Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbectlidad, aun
cuando tengan intervalos licidos;

11L.- Los sordos-mudos que no saben leer ni escrbir,

IV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de drogas

enervantes.”

Debemos mencionar que en el caso del franquiciante se trata de un comerciante ya que se

ubica dentro de los supuestos que marca el articulo 3° del Cédigo de Comercio:

“Art. 3.- Se reputan en derecho comerciantes:

I Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de é| su
ocupacion ordinaria;

I1. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

IH. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro del

territorio nacional ejerzan actos de comercio.”
Asimismo, el articulo 5 del Codigo de Comercio, sefala lo siguiente:
“Art. 5.- Toda persona que segin las leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a

quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesién del comercio, tienen capacidad legal

para gjercerlo.”
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Ahora bien, ademéas de las incapacidades prescritas por el Codigo Civil (minoria de edad y
estado de interdiccion), el Codigo de Comercio en su articulo 12, sefiala las siguientes limitaciones

de naturaleza mercantil, esto es, atn cuando tienen capacidad, no pueden efercer el comercio:

a).- Corredores;
b).- Los quebrados que no hayan sido rehabilitados:
¢).- Los que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados por delitos contra la

propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la concusion.

“Cuando las partes franquiciante y franguiciatario actian por medio de representante, lo
cual resulta necesario para las personas morales (representacion organica), las facultades que
requiere el representante son, en principio, las de actos de administracidn conforme a la
clasificacién general para actos de caricter patrimonial {dominio, administracién, pleitos y
cobranzas) que previene el articulo 2554 del Codigo Civil, Los organos sociales tiemen, por su
nombramiento, facultades para realizar el fin social, esto incluye las de administracion, propias
para celebrar la franquicia. En una sociedad anénima, como la sociedad preponderante y la que
contiene en la legislacién mexicana la normativa mas desarrollada, pueden celebrar ¢l contrato de
franquicia el consejo de administracién (como acto de un cuerpo colegiado), el administrador
tinico, el gerente (o director) general y los apoderados generales para actos de administracion. Es
posible en una sociedad que por Estatutos se limite la facultad de celebrar u otorgar franquicias a
determinado ¢rgano social. Por ejemplo, como facultad exclusiva de la asamblea extraordinaria de
accionistas, de la asamblea ordinaria; del consejo de administracién; o de un comité directivo
creado para dicho efecto; o al establecer en Estatutos quérums de votacion mas elevados para

aprobar la resolucion del 6rganc que autoriza la contratacion de la franquicia,
Cuando las partes contratantes son personas morales, ya sea franquiciante o

franquiciatario, en mi opinién no es necesario que expresamente se contemple en el fin (objeta)

social la actividad concreta de otorgar o de adquirir franquicias, pues basta con el enunciado
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general, comin en la redaccién concreta del fin social, de que podra celebrar los actos juridicos

necesarios para conseguir el fin social.” *

B).- Ausencia de vicins ca Ia voluntad

En el contrato de franquicia, como en cualquier otro, debe expresarse la voluntad de las
partes que lo celebran, es decir, del franquiciante y franquiciatario, de manera que esté exenta de
defectos o vicios. La voluntad o consentimiento, es un elemento de existencia del acto juridico.

Una vez que existe esta voluntad, sino se encuentra viciada sera un elemento de validez.

Nuestro Cédigo Civil, sefiala expresamente en el articulo 1812 los posibles vicios de [a

voluntad.

“Art. 1812.- El consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por

violencia o sorprendido por dolo.”
A continuacion, explicaré brevemente cada uno de los vicios del consentimiento:
a’ El Error

“Podemos definirlo como el falso conocimiento de una cosa o ¢! total desconocimiento de
ella, y que determina at sujeto en la formacion de su voluntad, en un sentido distinto a aquel que se

hubiera formado, sin la existencia de esa circunstancia.” **

El error se divide por sus consecuencias juridicas en cuatro diferentes tipos:

 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit, Pigs 44 y 45
2 GALINDO GARFIAS Ignacio, “Derecho Cival”, Editorial Porria, Meéxico 1995, Pdg, 230,
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Error Obstaculo.- Impide 1a reunidn de las voluntades, produce la inexistencia del contrato
porque recae sobre un aspecto tan importante y trascendente que impide la formacién del acuerde
de voluntades de los contratantes y obstaculiza la integracién del consentimiento.

Error Nulidad.- Es el que vicia la voluntad. Produce la nulidad relativa del acto juridico.

Error Indiferente.- No ejerce influencia alguna sobre el acto. Recae sobre circunstancias
accidentales o sobre los motivos personales secretos que no trascienden en la celebracion del acto,

por lo cual es indiferente para la vida de dicho negocio.

Error de Célculo.- Es un error numérico que solo da lugar a que se rectifique como lo

establece ¢l articulo 1814 del Codigo Civil.

El error se divide por la materia sobre la que recae en:

Error de Hecho.- La equivocacion se refiere a circunstancias facticas, de hecho.

Error de Derecho.- La equivocacidn versa sobre la existencia, alcance o interpretacion de
las normas juridicas.

b’ Dolo y Mala Fe

El Codigo Civil, los distingue con claridad en su articulo 1815, el cual reza asi:

“Art. 1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cealquiera sugestion o artificio que se

emplee para inducir a error o mantener en €| a alguno de los contratantes; y por mala fe a la

disimulacidn del error de uno de los contratantes, una vez conocido,”
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El dolo es una actitud activa para hacer caer en el error, y la mala fe, es la actitud pasiva de

no decirle nada a la otra parte para alertarlo de su error.

El dolo trae como consecuencia la nulidad del contrato tanto el que proviene de una de las
partes como €l que proviene de un tercero con conocimienio de aquélla. La nulidad puede ser

invocada por la persona que suffio ese vicio del consentimiento {art. 2230 Codigo Civil).

Si tanto el franquiciante como el franquiciatario, actuaron con dolo, ninguno podra alegar
la nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones. La diferencia que existe entre el dolo principal y
el dolo incidental es que el primero es motivo determinante en la celebracién del contrato, por lo
que produce la nufidad relativa del mismo; el segundo recae Gnicamente sobre la aceptacion de

condiciones o clausulas menos ventajosas. .

La mala fe produce la nulidad relativa del contrato, produciendo sus efectos
provisionalmente, los que seran destruidos cuando el Juez pronuncie su sentencia declarando la

nulidad correspondiente, solo puede invocarse por el perjudicado (art. 2230 del Codigo Civil).
¢’ Violencia
El articulo 1819 del Codigo Civil, define a la violencia en los siguientes términos:
Art. 1819.- Hay violencia cuando se emplea la fuerza fisica o amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus

ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del

segundo grado.
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Para que la violencia pueda traer consigo la nulidad relativa del contrato de franquicia, es
necesario que €sta haya sido la causa determinante en la aceptacion de la celebracion de dicho

contrato,

En el contrato de franquicia, cuando el franquiciante o franquiciatario actian con dolo o

con violencia son responsables del pago de dafios ¥ perjuicios.

Bejarano Sanchez, sustenta que la violencia produce el temor, el cual es el elemento
psicolégico que realmente vicia la voluntad al suprimir la libertad de decision, la cual debe de

presidir a todo acto volitivo.

Para que la violencia pueda traer consigo la nulidad relativa del contrato de franquicia, es
necesario que ¢sta haya sido la causa determinante en la aceptacion de la celebracion de dicho

contrato,

No se debe confundir a la violencia con el temor reverencial, el cual no invalida al contrato

de franquicia, y que el Cédigo Civil, define en su articulo 1820, el que transcribo a continuacion:

“Art. 1820 - El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a

quienes se debe sumisién y respeto, no basta para viciar el consentimiento.”
El franquiciante o franquiciatario que suffi6 la violencia o que ya conocio el dolo, si ratifica

el contrato de franquicia, no podra después pedir la nuiidad de! contrato por estos mismos vicios

del consentimiento.

* BEJARANO SANCHEZ. Manuet Op. Ct Pig 102
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d’ La Lesion

Este es el ultimo de los vicios de la voluntad que analizaremos, sin embargo, no tiene

mucha importancia para el contrato de franquicia.

El Codigo Civil, en su articulo 17, establece lo siguiente:

Art. 17- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea
evidentemente desproporcionade a lo que &l por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la
reduccion equitativa de su obligacion, mis el pago de los correspondientes

dafios y perjuicios. El derecho concedido en este articulo dura un afio,

Como el contrato de franquicia es mercantil, la lesién no opera en estos casos ya que existe

disposicidn expresa en el Codigo de Comercio en el articulo 385:
Art. 385.- Las ventas mercantiles no se rescindiran por causa de lesion; pero
al perjudicado, ademas de la accion criminal que le competa, le asistira la de
dafios y perjuicios contra el contratante que hubiese procedido con dolo o

malicia en ¢l contrato ¢ en su cumplimiento.

La lesion puede llegar a tipificarse como fraude, segiin se desprende del articulo 386 del

Codigo Penal, el que reza asi:

“Art. 386.- Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o aprovechandose del error en que

éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido,

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:
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[ Con prision de 3 dias a 6 meses o de 30 a 180 dias multa, cuando el valor de lo
defraudado no exceda de diez veces el salario;

I Con prision de 6 meses a 3 afios y tulta de 10 a 100 veces el salario, cuando el valor de
lo defraudado excediera de 10, pero no de 500 veces el salario.

II Coun prisién de 3 a 12 afios y multas hasta de ciento veces el salario, si el valor de lo

defraudado fuere mayor de quinientas veces ¢l salario.

C).- Licitud en el Objeto, Motivo o Fin

Este es el tercer elemento de validez del contrato que analizaremos. Si el objeto o el

motivo o fin del contrato es ilicito, el contrato puede ser invalidado.

En primer lugar, diremos que el objeto, es a lo que se obligd el deudor y el motiva o fin es

el porqué se obligo el deudor.
" Ahora bien, el anticulo 1830 del Cédigo civil, define a la ilicitud, de la siguiente forma:

“Art. 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden pablico o a las buenas

costumbres.”
Y el articulo 1831, establece [o siguiente:

“Art. 1831 .- El fin o motivo determinante de Ja voluntad de los que contratan tampoco

debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.”
Bejarano Sanchez, define a las buenas costumbres, de la siguiente manera:

*“...seria contrariz a las buenas costumbres toda conducta que la opinidn prevaleciente

repruebe como inmoral, la que es ofensiva contra el sentido publico de la moralidad y que por ello
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suscita reprobacion; de ahi que se trate de una idea que varia de un lugar y de una época a otros.”
s

El contrato de franquicia puede estar viciado si el objeto es ilicito y lo sera si es contrario a
las leyes de orden piblico o a las buenas costumbres, por lo tanto, si un franquiciante otorga una
franquicia maestra en México que se dedique a franquiciar casinos de apuestas, sera totalmente
licito el contrato en Nevada, Estados Unidos, pero no en nuestro pais. En esta caso el objeto es

ilicito y traera como consecuencia la nulidad absoluta del contrato.

D).- La Forma

“Se entiende por forma de un negocio juridico, el medio exigido por la ley para la
manifestacion de voluntad de las partes. Es principio propio de los contratos mercantiles, la
tibertad de las formas, Las partes pueden manifestar su consentimiento en la forma que mas

oportuno les parezca. La forma es libre y no impuesta.” **

De acuerdo con Iz fraccién 1V del articulo 1795 del Cadigo Civil, el contrato puede ser

invalidado porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma establecida por la ley.

La forma, es la manera de externar dicha voluntad. A los contratos que son validos con
sélo manifestar la voluntad de cualquier manera se les llama contratos consensuales, y alos que

son validos si se manifiestan con determinada forma legal, se les Ilama contratos formales,

El Cddigo Civil, sefiala que, por regla general, los contratos no requieren formalidad

alguna y por excepcion es cuando deberan revestir forma especifica.

- BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Cp. Cit. Pig. 118
¥ VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Op. Cit, Pig. 159
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“Art. 1796.- Los contratos se perfeccionan per el mero consentimiento, excepto aquellos

que deben revestir una forma establecida por la ley...”

El articulo 78 del Cédigo de Comercio establece que en las convenciones mercantiles cada
uno se obliga en la manera y términos que agsiezca que quiso obligarse,
sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos

determinados.

Nosotros sugerimos que, aungue no exista obligacion expresa en la ley en el sentido de que
el contrato de franquicia sea por escrito, si se le otorgue ésta forma. Esto obedece a que, los
contratos de franquicia son muy extensos y por lo tanto contienen muchos derechos y obligaciones
a cargo de las partes, por lo que seria practicamente imposible probar una violacidn a dicho

contrato.
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CAPITULO I EL CONTRATO DE FRANQUICIA

1.- Concepto
Consideramos que la definicién que sugiere Javier Arce Gargollo es la mas completa:

“El contrato de franquicia es aquel por el que el franquiciante otorga al franquiciatario la
licencia de uso de una marca con el derecho a distribuir ciertos productos o a explotar, con cierta
exclusividad, una empresa © negociacidn mercantil de bienes o servicios, en ambos €asos,
mediante la transmision de conocimientos técnicos y el uso de marca(s) y nombre(s) comercial(es),
a cambio de una contraprestacién generalmente ligada a los resultados de la operacion de la

negociacion.” >’

En virtud de lo anterior, la definicion que proponemos es la siguiente:

El contrato de franquicia es aquel por el que el franquiciante otorga al franquiciatario el
derecho a distribuir ciertos productos o a explotar, con cierta exclusividad, una empresa o
negociacion mercantil de servicios y productos en ambos casos, mediante la transmisién de
conccimientos técnicos y el uso de marcas y nombres comerciales, a cambio de una

coniraprestacion generatmente ligada a los resultados de la negociacion.

2.- Elementos Precontractuales

Antes de celebrar el contrato de franquicia, las partes que en él intervienen tienen mucho

trabajo por hacer. En el caso del franquiciante, este debe haber hecho del conocimiento del piblico

¥ ARCE GARGOLLO, Javier, Op Cit. Pag. 39




en general, y luego del inversionista, su producto, su marca o nombre comercial que lo identifican
y la calidad del mismo. Ademas, debera hacer publica la estabilidad de su negocio, su rentabilidad

y las posibilidades reales que tiene de crecimiento.

Por su parte, el futuro franquiciatario, debe estudiar las ofertas que el mercado le plantea,
estudiar su propio perfil y, con base a eflo, seleccionar el segmento del mercado en el que le

interesa iniciar su propio negocio a través de la franquicia.

Una vez que las partes a través del ejercicio libre de su voluntad estén en posibilidades de
iniciar las negociaciones para la celebracion de un contrato de franquicia, deberan hacerse mutuas
consideraciones, Dentro de las mismas, al franquiciante le correspondera entregarle al futuro
franquiciatario, una circular de oferta, documento que sera vital para que el franquiciante tome la

determinacion correspondiente en cuanto a la celebracion del contrato de franquicia.

Es nuestra opinién que, con el objeto de proteger la propiedad del sistema de franquicia
correspondiente, a cambio de la circular de oferta, es recomendable, mas no obligatorio, que el
franquiciante celebre un convenio de confidencialidad con el franquiciatario respecto de la

informacion contenida en la circular de oferta.

La Circular de Oferta de Franquicia

Todos los franquiciatarios potenciales reciben un detallado y extenso anilisis sobre el
franquiciante, la franquicia que ofrece y el sistema de franquicias en general. Este documento se
conoce como Circular de Oferta de Franquicia (COF). Al igual que las etiquetas de comida, este
documento, que esta disefiado para dar informacion clave sobre la franquicia, contiene puntos muy
importantes para tomar la mejor decision y deben de leerse con cuidado. Este documento debe ser

redactado en un lenguaje claro, sin los consabidos “léase mas abajo” ¢ “lea la clausula anterior”.
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De acuerdo al articulo 65 del reglamento de la ley de propiedad industrial, la circular de
oferta es la informacion minima que el franquiciante debe entregar a los posibles franquiciatarios
previa la celebracién del contratc de franquicia. Esta circular de oferta esta integrada por

informacién técnica, financiera y econdmica.

La circular de oferta encuentra su fundamento en nuestra legislacion, en primer término en
el articulo 142 parrafo 11 de la Ley de Propiedad Industrial, como se establece a continuacin:
Art. 142.- Quien conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la
pretenda conceder, previamente a la celebracion del convenio respectivo, la
informacion relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos

que establezca el reglamento de esta ley.

Y, en segundo lugar, en el anticulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial,
establece la informacion minima que debe contener la circular de oferta. Dicha informacion
incluye;

I. Nombre, denominacién o razon social, domicilio y nacionalidad del
franquiciante,

I1. Descripcion de la franquiciz,

III. Antigiiedad de la empresa franquiciante de origen y, en su caso,
franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia;

IV. Derechos de propiedad intelectual que involucra la franquicia;

V. Montos y conceptos de los pagos que el franquiciatario debe cubrir al
franquiciante;

VI. Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe
proporcionar al franquiciatario,

VII Definicién de la zona territorial de operacion de la negociacién que
explote la franquicia;

VHI. Derecho del franquiciatario a conceder o no subfranquicias a terceros vy,

€n su caso, los requisitos que deba cubrir para hacerlo;
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IX. Obligaciones del franquiciatario respecto de la informacién de tipo
confidencial que le proporcione el franquiciante; v
X. En general las obligaciones v derechos del franquiciatario que deriven de

la celebracion del contrato de franquicia.

La circular de oferta es un documento informativo parz el futuro franquiciatario, en el que
se debe contener una radiografia de! franquiciante. La informacidn versara inicialmente sobre la
empresa, su nombre, su ubicacidn y su origen, para luego enfocarse sobre el producte que offece,
las caracteristicas del mismo, el éxito que ha tenido en e! mercado, las razones del mismo y la

historia de la empresa. Aunado a lo anterior, la COF, debe contener lo siguiente:
La COF, debe de contener los resultados de las auditorias financieras de los dltimos 3 afios;

Asimismo, hay que confirmar que la marca que se va a concesionar esté debidamente
registrada y si ¢l franquiciante se hara responsable en caso de que la marca fuera impugnada por

terceros,

La COF también presenta una grafica con los presupuestos de cada franquiciante que
indican el costo total para abrir una franquicia. Es un cilculo de los pagos de equipo, bienes raices

¥y construccion;

La COF muestra un resumen del crecimiento o de la reduccion del sistema de franquicias
en los ultimos tres afios a su investigacion, ademds de los planes de expansion de los franquiciantes

para el aflo siguiente.

Por lo que se refiere a los tipos de asistencia técnica, serd necesario indicar si sera
necesario uno o varios cursos de capacitacion, indicando el nimero o puesto tanto de funcionarios
como de empleados de la franquicia que deberan tomarlo, asi como lo relativo a los manuales de

operacion, el software a ser instalado y utilizado por la franquicia. Asi también, y en caso de que la
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franquicia lo proporcione, se podrd incluir si la misma cuenta con centros o lineas telefénicas que

asistan de manera permanente a los franquiciatarios y la manera en que dicha asistencia opera.

En lo relativo a la zona territorial, cabe mencionar que, no siempre existird un territorio
definide para la operacion de la franquicia. Cuando se otorga una franquicia maestra,
generalmente se especifica el territorio sobre el cual podri operar y tendra exclusividad

especialmente en lo relativo al otorgamiento de sub- franquicias.

Es recomendable, aunque no obligatorio, incluir la informacion financiera de la empresa
franquiciante ya que revelara importantes factores acerca del estado que guarda la misma, su
solvencia y su liquidez. Dicha informacién es conveniente complementarla con informacién tal
como la factibilidad de franquiciar, el costo involucrado, €l término estimado para recuperar la
inversion y, en su caso, la posibilidad de financiamiento y los términos generales para obtener el

mismo.

La informacién relativa al personal que se requiera, asi como los sueldos del mismo y la
capacitacidn que cada uno de los empleados requiera serd de gran importancia para el
franquiciatario, por lo que el franquiciante debera considerar la posibilidad de incluir este rubro,

aun de manera breve.

Asimismo, la circular de oferta debera hacer referencia al programa de comercializacion y

publicidad con que cuente para apoyar a su producto y promocionarlo en el mercado.

3.- Elementos personales

“Una franquicia es como un matrimonio. Los dos miembros de la pareja no se son fieles,

PEro se juran amor eterno; caminan juntos y, sin embargo, cada quien Hleva su propio paso.” **

% HOPE, Maria: “El are de Repreducirse™; en Expansin, Mésico, abril de 1950, Pag, 33
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En el contrato de franquicia se requiere de dos personas para celebrarlo. El primero
denominado el Franguiciante y, el segundo, el Franguiciatario. Ambos constituyen los elementos

personales del contrato objeto del presente trabajo.

Ahora, analizaremos 2 las partes que integran el contrato de franquicia:

A).- El Franquiciante

El franquiciante es la persona que siendo propietaria de una marca o nombre comercial,
otorga el derecho de su uso al franquiciatario, para que junto con la asistencia técnica que el
primero le proporcione al segundo, opere una negociacion mercantil con recursos propios pero

bajo lineamientos que al efecto sefiale el franguiciante.

E! franquiciante es, generalmente, una persona moral, que ofrece a los franquiciatarios
tanto su experiencia como sus conocimientos, tanto en lo bueno como en lo malo, en lo que se
debe y lo que no se debe hacer en un negocio como lo es la franquicia de fa cual él es propietario
y, comparte con los franquiciatarios que ingresan al sistema. Es una empresa que capitaliza su

experiencia, la traduce en éxito para luego compartirla con el franguiciatario.

E! franquiciante, s un empresario que conoce el segmento del mercado en el que participa.
Debe desarrollar un producto o un servicio, probarlo en el mercado y, luego de tener éxito por si

mismo, iniciar ¢l procedimiento de franquiciar su negocio.
El franquiciante debe contar con una organizacidn interna calificada, capacitada y
especializada que preste y/o transmita apoyo, conocimientos y tecnologia a los franquiciatarios en

cada una de las areas que integran y constituyen a la franquicia.

Los primeros pasos que debe seguir el futuro franquiciante para poder franquiciar su

negocio, son los siguientes:
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“*Planeacion estratégica.- Lo fundamental a la hora de iniciar un programa de franquicias
es contar con una planeacidn estratégica, ésta permite a la empresa contar con sus objetivos
estratégicos bien definidos; es decir, tener una planeacion en el mediano y largo plazo. ;Hacia

ddnde voy como negocio y como pretendo liegar ahi?

*Buscar la asesoria adecuada.- Por mis que el empresario conozca su negocio, debe

entender que vender productos o servicios no es lo mismo que vender franquicias.

*Creacién de documentacién legal.- Un contrato de franquicia, aln cuando sea
juridicamente perfecto, debe delinearse con base en la propia realidad de cada negocio. Algunos de
los fracasos méas sonados de Iz industria se deben a que el franquiciante literalmente copié
contratos de otras franquicias; estableciendo los porcentajes de pago de regalias o la duracion del
mismo comparandose con otros, pero sin pensar en la realidad de su negocio. El contrato de
franquicia compromete a su negocio por los proximos 5, 10 15 6 20 afios, asi que no es algo que

deba tomarse a la ligera.

*Transferencia de tecnologia.- Para que una franquicia sea exitosa, tanto en el manual de
operaciones como la capacitacion son fundamentales. El manual de operaciones es el documento
que contiene toda la informacién posible que permite al franquiciatario dominar el negocio en
todas sus fases. El franquiciante debe ser capaz de decirle a su franquiciataric desde donde ubicar

-un local, hasta en qué sentido gira una llave y de que maraca es la chapa. Y es que hay
empresarios que prefieren guardar celosamente cierta informacién a sus franquiciatarios, al grado

de ocultar algunos aspectos fundamentales del negocio lo que, a la larga, debilitara a la franquicia.
*La capacitacion del personal es, también, fundamental, pues por més que un manual de
operaciones plasme por escrito la operacion total del negocio. si su personal no esta capacitado

para ponerlo en practica, de nada valdra el esfuerzo y la franquicia estara en peligro.

*Compromiso con los franquiciatarios.- El futuro franquiciante debe estar consciente de

que otorgar una franquicia conlleva a establecer una relacion a largo plazo con sus
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franquiciatarios, que el compromiso con estos debe ser total pues, el franquiciatario compra

tecnologia al franquiciante y paga por ello, y quien compra algo y paga por ello, es un cliente.

*iCadena o franquicia? - Hay empresarios que, aun cuando cubren todos los requisitos
fundamentales para franquiriar su negocio, optan por la expansion con capital propio: es decir,

deciden abrir sucursales y expandirse como cadena y no come franquicia.

Hay una cantidad enorme de negocios que estin en capacidad de franquiciar, pero que han
decidido no hacerlo, entre las razones més frecuentes, puede ser que el negocio, por sencillo que
parezca, sea extraordinariamente complejo para mantener su calidad. Aun cuando el negocio opere
a la perfeccion, si me surge una limitacion en la capacidad de produccién, el producto corre el

peligro de no llegar al consumidor con la calidad esperada.” **

Cuando un negocio busca la expansion como cadena ¢ franquicia, la reproduccion de ese

negocio tiene que hacerse con los controles de administracion y financieros mas estrictos.

a’ Personalidad del Franquiciante

También es necesaric que el franquiciante haga un analisis sobre su personalidad para

determinar si cuenta con los atributos y cualidades que debe tener un franquiciante exitoso.

Entre las caracteristicas personales que debemos encontrar en un franquictante son:

a) El franquiciante, debe tener la capacidad de convivir y trabajar eficientemente en equipo;
asimismo, debera tener capacidad de comunicacion, debera escuchar a otras personas, en este ¢aso

a sus futuros franquiciatarios, ya que éstos con frecuencia le solicitarin ayuda respecto a los

diferentes problemas que se les presenten y ademas, aportaran ideas y comentarios interesantes,

* MARTINEZ. Laura, “¢Estd listo?", Revista Entreprencur $00 Franquicias en Mexico, Sexta Edicion Pigs 32 v 3%
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b) El franquiciante debe tener perseverancia y determinacion, ya que las cosas no siempre
van a funcionar como €l esperaba, por tanto, debera de anteponerse a las dificultades que
sobrevengan. Ademas debera tener pasion por el trabgjo, ya que durante los primeros afos de
haber implementado el sistema de franquicias en su negocio, tendra que dedicarle el mayor tiempo

posible.

c) El franquiciante, debe estar plenamente convencido de que el producto o servicio que
presta, es realmente necesario y, debera confiar plenamente en el concepto. Asimismo, debera ser

emprendedor, esto le permitira tomar las decisiones correctas.

b’ Ventajas del Otorgamiento de Franquicias
a) Desarrollo y Rapidez en [a Expansién

Esta es una de las ventajas mis importantes en el sistema de franquicias para el
franquiciante, ya que utilizando este sistema podra llevar su servicio o su producto a cualguier
parte del mundo, El franquiciante aprovecha el capital de terceros (franquiciatarios) para construir
los nuevos establecimientos, que de otra forma seria imposible hacerlo con rapidez por no contar
con el capital necesario para hacer dichas inversiones. “No podemos imaginar el increible
crecimiento y expansion de McDonald’s o Holiday INN sin la aportacién que, en dinero y tiempo

de trabajo, se ha llevado a cabo por parte de sus franquiciatarios a nivel mundiat,” *°

El franquiciatario ademés de construir el nuevo establecimiento deberd pagar al
franquictante una cuota inicial por la compra de la franquicia, lo que sigrifica que el franquiciante

tendra ademas una importante entrada de efectivo.
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Las franquicias tienen un crecimiento geométrico considerando que al otorgar franquicias
maestras para determinadas regiones o inclusive paises, permite al franquiciatario maestro a su vez
otergar franquicias a otras personas llamados subfranquiciatarios; lo que significa una expansién
geografica en poco tiempo. Otra ventaja de las franquicias maestras ademas de la mencionada, es
el ingreso con mayor facilidad a los mercados de diferentes paises donde las barreras como el
idioma, las costumbres, la legislacion y las creencias son ficilmente superadas, ya que el
franquiciatario maestro siempre reside en !a region que abarca la franquicia maestra; por lo tanto,

conoce y supera las barreras mencionadas.
b) Eficiencia en las Operaciones

Ei otorgamiento de franquicias logra el tener al frente de cada establecimiento a una
persona debidamente motivada, capacitada y dedicada. Los franquiciantes de grandes empresas
reclutan franguiciatarios que tengan la necesidad de triunfar y salir adelante y que posean un nivel

de confianza en si mismos y en sus habilidades.
¢) Nuevas [deas y Talentos

El trabajar bajo un sistema de franquicias permite al franquiciante que los franquiciatarios,
aporten una cantidad considerable de proyectos e inventos. El aportar nuevas ideas sobre el
producto o servicio que se comercializa, trae consigo importantes beneficios ya que los

consumidores siempre buscan algo nuevo y con calidad.
d) Reforzar el Nombre Comercial

La marca es un elemento esencial en las franquicias y debe de tener amplio reconocimiento
por parte de los consumidores. A medida que las franquicias se expanden en diferentes lugares
estratégicos, la marca lograra cierta penetracion dentro del mercado v ganara la confianza tanto de

los posibles inversionistas como de los consumidores en general.




¢) Difusion Publicitaria

“La comunicacion con los mercados es necesaria para educar al consumidor, hablarle de
los beneficios de nuestro producto v finalmente, motivarlo para que visite nuestro negocio. La
{inica forma de poder absorber gastos de esta naturaleza es en equipo, repartiendo la carga y
ademas, justificando mas los esfuerzos dentro de un territorio, lo cual generara mayores

economias de escala.” !

La publicidad sirve para dar a conocer nuevas ofertas, productos o servicios y lograr que la
gente les tenga siempre en mente, lo cual es importante porque el consumidor por lo general es
impulsivo, puesto que se deja llevar por el impulso del momento y es asi como un anuncio en €l

momento decisivo hace la diferencia.

Desgraciadamente la publicidad eficiente s costosa, por ejemplo un anuncio por televisidn
de un minuto de duracion, puede costar decenas de millones de pesos. Los periodicos también son
muy caros y es publicidad que cuesta por tamafio del anuncio y por cada dia de publicacion. El
radio es mucho mas barata que los dos medios anteriores y es una buena opcion. Otre eleccion es
el correo directo y el reparto de panfletos o folletos. Atn asi, todo esto implica tiempo, dinero y
trabajo. Por medio de las franquicias se logra este objetivo de tener una excelente publicidad con
amplia difusién. Practicamente todos los negocios que otorgan franquicias capturan un porcentaje

especial de los franquiciatarios, destinado exclusivamente para lanzar campainas de publicidad.

Los verdaderos emporios econdémicos gastan fortunas en publicidad. “McDenald’s gasta
cerca de US$500°000,000.00 de délares anuales en publicidad, cantidad que es aportada en su

totalidad por sus franquiciatarios.”

*! 1dem. Pig. 93

" [dem. Pég. 93
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f) Disminucian de los Riesgos

Las franquicias son hoy por hoy, una de las mejores opciones para hacer negocio,
representan verdaderas oportunidades tanto para empresarios convencidos de crecer y multiplicar
Su empresa con este esquema como para personas deseosas de compartir el éxito con determinada

empresa, estando decididos a lanzarse a crecer con ellos. +*

Esta comprobado, que si un buen franquiciatario trabaja de la mano con la empresa
franquiciante, cuenta con una buena ubicacién y maneja un concepto interesante que involucre a
un mercado potencial en ¢crecimiento traerin como resultado un extraordinario negocio ademas de

jugosas utilidades para ambaos,

Otra de las recomendaciones para evitar la existencia de riesgos para ambas partes, el
franquiciante, debe de conocer lo mejor posible a su candidato a franquiciatario, para lo cual

existen las siguientes formas:

“Que el franquiciante verifique el perfil o caracteristicas del candidato tomando en cuenta
detalles como sexo, edad, estado civil, lugar de residencia, estudios, conocimientos, experiencia,

disponibilidad de tiempo, disponibilidad de recursos, actitudes y aptitudes.

Que el candidato llene una solicitud preliminar, misma que es utilizadz solamente como una

base de datos para el control del franquiciante.

Que el candidato llene una solicitud confidencial en la que el franquiciante se enterara mas
2 fondo de la situacion econdmica, social e intelectual del interesado, ademas de conocer sus

intereses y conocimientos.

» RAAB STEVEN, 8. y MATUSKY, Gregory “Franquicias: Venlajas y Desventajas de su Venta”, traduccion de Roberto Haas, Editorial Litnusa,
Grupo Moriega Culitores. México, D.F., 1991, Pag. 119
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* RAABSTEVEN, S, y MATUSKY, Gregory “Franguicias: Ventajas y Desventajas de su Venta”, traduceion de Roberte Haas, Editorial Limusa,
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Que el candidato realice un examen psicométrico para conocer de fondo si no posee algun
problema que mas adelante pueda deteriorar su desarrollo dentro de la franquicia y en el que el

franquiciante obtiene los rasgos mas importantes de personalidad del candidato.

Que una empresa dedicada a la investigacion de la siuacién financiera de las empresas
investigue a nuestro candidato, para saber si cuenta con el capital necesario para invertir y de

dénde proviene el mismo para saber si lo obtuvo de manera licita.

Que el franquiciante investigue al candidato dentro de la comunidad en la que se

desempeiia mediante referencias personales que el mismo le entregd.

Que el candidato lea, vea y analice toda la publicidad existente acerca de la franquicia en la

que se encuentra interesado.

Que el candidato conozca mas acerca de la empresa franquiciante leyendo cuidadosamente
la Circular de Oferta de Franquicia (C.O.F.) (misma que constituye una obligacion legal) de 1a que
obtendra datos como antigiledad de la misma, tiempo que tiene de otorgar franquicias, cuantas
unidades propias tiene, franquicias que hayan cerrado, estados financieros, personal que labora en

la empresa, etc.

Que el candidato vaya personalmente a visitar el mayor nimero de establecimientos tanto
propios como franquiciados para conocerlos de manera mas profunda y saber con exactitud lo que

pretende iniciar,
Que el candidato hable de manera personal o via telefonica con el mayor nimero de

franquiciatarios para conocer de manera personal y no via el franquiciante las opiniones acerca del

trato obtcnido por parte del franquiciante.
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Que el candidato juegue ¢l papel de “shopper” o comprador misterioso en algunos de los
puntos de venta para ver realmente el servicio que éstos prestan, conociendo asi lo ofrecido por el

franquictante.

El candidato debe estudiar y conocer el contrato de franquicia antes de su firma, por lo que
lo debe solicitar al franquiciante con suficiente tiempo de anticipacion, ademas de haber estudiado

la mencionado C.O.F. para verificar que no existan inconsecuencias entre la misma y el contrato.”
44

g) Satisfaccion Personal

Para obtener lo que queremos, es necesario trabajar arduamente, “El éxito o fracaso dela
franquicta lo determinara el trabajo del dia a dia de manera conjunta con la acertada adquisicién de
una franquicia que no sea “chatarra”. Si el negocio se opera correctamente el riesgo del fracaso es
mindsculo. Ademas seguramente tendra jugosas utilidades pero sin dejar a un lado la idea de que
va a tener que trabajar muy duro su negocio y pensar ¢n ¢l hecho de que por ser una franquicia le

da mayor seguridad mas nunca le dara la oportunidad de ganar sin hacer nada,” **

“Existen muy pocas formas de llegar a impactar en una forma contundente al mercado y de
desarrollar un concepto a escala nacional e inclusive internacional. Una de ellas es el sistema de
franquicias. Una franquicia exitosa es una clara evidencia de que su producto o servicio, y en
general su concepto de negocios, es vilido, y de que trabaja y satisface una necesidad en el
mercado ya que atrajo la imaginacion, el interés y los “pesos” (o, para el caso, los australes,

bolivares o cruzados) de una comunidad.

La comunidad de negocios siempre verd con admiracion la vision y el espiritu empresarial

de quien pueda “empaquetar” (formatear) su éxito, pasiandoselo a otros en forma de franquicia.” **

" FEHER TOCATLI, Ferenz “Franquicias a 12 Mexicana™ Editorial Mc Graw Hill, México, 1999. Pags. 20 y 21
¥ [dem. Pig. NiV
% GONZALEZ CALVILLO, Enrique v Rodriga, Op. Cit. Pég. 93
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¢’ “Desventajas™ del Otorgamiento de Franquicias

(Realmente existen desventajas en el sistema de franquicias?, Creemos que realmente no
son desventajas, puesto que si tanto el franquiciante como et future franquiciatario toman las
debidas precauciones, lo demas es accesorio. A continuacién explicamos lo que podrian ser ias

“desventajas” para ambas partes:

a) Reduccion de Independencia

La empresa que decide otorgar franquicias debera participar, convivir y cooperar con sus
franquiciatarios y ensefiarles diversos secretos operativos y comerciales, asi como conceder el uso
de sus marcas registradas. Un empresario que este dispuesto a franquiciar su negocio debe saber
que, con ello, va a verse en la necesidad de compartir, entre otras cosas, sus marcas, experiencias,

conocimientos y en general, su propia empresa con terceros.

b) Relacion Duradera

El franquiciante escoge franquiciatarios con los cuales supone tendra una convivencia
armoniosa por el tiempo que dure el contrato de franquicia, pero 5 & 10 afios con un

franquiciatario desagradable y latoso es mucho tiempo.

“Ef servicio y mantenimiento de esta refacion es, desde nuestro punto de vista, uno de tos
principales retos del franquiciante y el franquiciatario, ya que un fenomeno comuin es que pasados
los primeros meses o afios de dependencia por parte del franquiciatario, éste reconsidera la
necesidad y participacion del mismo franquiciante. Hemos dado en llamarle a este fendmeno

“sindrome del franquiciatario autosuficiente” o del “franquiciatario que aprende rapido” s

¢) Margen Reducido de las Utilidades

T tdem. Pag 96
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Las unidades franquiciadas exitosas traeran también el éxito economico al franquiciante.
Mientras mis unidades franguiciadas tenga el franquiciante, mayor seran sus utilidades ya que
estas se derivan de un porcentaje determinado sobre las ventas de los franquiciatarios. Sin
embargo, a pesar de lo anterior, el franquiciante sélo queda con un pequefio porcentaje de las
utilidades mientras que los franquiciatarios se quedan con un elevado porcentaje. Ademas, hay que
considerar que el franquiciatario no tenia ni ia experiencia en el negocio, ni el capital suficiente
(hay franquiciantes que financian a sus franquiciatarios) y el franquiciante bien podria haber abierto

esas unidades o establecimientos y quedarse con el 100% de las utilidades.

B).- El Franquiciatario

E! franquiciatario es la persona que por el pago de una contraprestacion tiene el derecho de
vender un producto o servicio, usando la marca, nombre comercial y tecnologia de otra llamada

franquiciante.

El comprar una franquicia y operarla con éxito puede ser un suefio hecho realidad, pero
también podria convertirse en una pesadilla si el franquiciatario no llevo a cabo los estudios y

andlisis de mercado correspondientes, ni escogio la franquicia con inteligencia.

Una vez gue el futuro franquiciatario esta convencido de comprar una franquicia, debe
escoger que tipo de franquicia desea adquirir. Es muy importante que el giro de la franquicia sea
compatible con sus intereses, ya que vaaseralo quevaa dedicar gran parte de su vida, tiempa y
dinero. Ademas, debera realizar una exhausta investigacion sobre como estan las finanzas y la
estabilidad economica del franquiciante, asi como saber aproximadamente cuando recuperara su

inversidn y conocer cuales seran sus ingresos aproximados.
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a’ Persn..x. ;.4 del Franquiciatario

El periil del franquiciatario debe estar integrado por factores tales como ¢l gusto por el
trabajo, la disposicidn y capacidad para trabajar en equipo, tener interés por ser poseedor de su
propio negocio, ser autodisciplinado y flexible. Ademas de estas caracteristicas y dependiendo de
la franquicia de que se trate, se requerird de otros aspectos especificos debido a que este es un
contrato intuito personae. También serd indispensable que el i’ranquiciatario sea una persona
obediente, ya que debera observar las indicaciones del franquiciante. Otro elemento importante €5

el poseer una solvencia econdmica, moral y crediticia aceptable y que lo respalde.

En la mayoria de los casos, y a diferencia de los franquiciantes, los franquiciatarios son

personas fisicas que buscan hacer una inversion segura para lener su propio negocio.

Esto no quiere decir que, por invertir en una franquicia, el franquiciatario tenga
automaticamente asegurado el éxito. Una franquicia es como cualquier otro negocio, en el sentido
de que el franquiciatario, no por el simple hecho de contar con una marca y con tecnologia, va a
obtener el éxito sofiado a corto plazo. Una franquicia requiere de mucho trabajo, de estudio,
capacitacion y adiestramiento tanto del propietario como de los empleados que en ella vayan a

laborar.

El franquiciatario, tendrd que ser una persona capaz de capitalizar la experiencia y

conocimientos que el franquiciante le transmita para aplicarlos diariamente en su negocio.

Ademas, el franquiciatario deberd ser una persona paciente, ya que el tiempo estimado para
recuperar la inversién efectuada en una franquicia, si bien es a corto 0 mediano plazo, casi nunca
serd de inmediato. Los costos de operacion seran altos al principio, sobre todo si requirid de

financiamiento para establecer su negocio.

El franquictante, generalmente, entregara al franquiciatario un formulario para que este

responda y anexe la informacion personal y financiera que le sea requerida. Una vez entregada la



anterior documentacion, el franquiciante procederd a estudiar a fonde la informacién presentada

asi como las cualidades del franquiciatario.

b' Ventajas de Adquirir una Franquicia

a) Satisfaccion e Independencia Economica

El adquirir una franquicia puede convertirse en el suefio hecho realidad de muchas
personas, porque podrén alcanzar el €xito econdmico. El poder ser su propio jefe y convertirse en
el duefio de su propic regocio, es un anhelo que infinidad de individuos de todas las edades y
clases sociales pretenden obtener algun dia, con las franquicias esto es factible. Lo anterior

redundara en el reconocimiento y en la satisfaccion personal del franquiciatario.

b} Adquirir un Negocio con Eficiencia Comprobada

Las franquicias brindan la oportunidad para que los hombres de negocios no tengan que
estar experimentando al empezar con un negocio nuevo, gque puede tener o no éxito, lo que
significa que la inversion que se realice, por pequefia que sea, pueda perderse. El sistema de
franquicias tiene la enorme ventaja de que, quien vaya a adquirir una franquicia, ya sabe de
antemano que es lo que puede esperar del negocio, ya que los franquiciantes siempre tienen uno o
mas establecimientos prototipo en los cuales el futuro franquiciatario podrd comprobar cual es el

éxito del establecimiento.
c) Experiencia no Necesaria
En cualquier negocio que se pretenda abrir se debe de contar con amplia experiencia ro

solo en cuestidon comercial o empresarial sino especificamente del giro sobre al cual se pretende

dedicar.
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En el caso de las franquicias esta situacién es diferente ya que generalmente no se necesita
experiencia para poder convertirse en franquiciatario. En primer lugar, lo anterior se debe a que el
futuro franquiciatario va a tener un entrenamiento muy intenso y eficaz sobre el fincionamiento de
la franquicia, asi como de los manuales y del sistema operativo. En segundo luger, alguncs
franquiciantes han considerado hasta perjudicial la experiencia que tienen los futuros
franquiciatarios, st esa experiencia es sobre el mismo giro de la franquicia, ya que pueden haber
desarrollado ciertas maiias o estilos de trabajo diferentes a fos que va a tener que someterse en la

franquicia.

d} Territorio Determinado sin Competencia Directa

Otra de las ventajas de las franquicias es que al franquiciatario se le asigna una drea
especifica en la cual el franquiciante estd obligado a no otorgar otra franquicia en esa misma darea.
Esto permite que el mercado no se sobre sature por lo menos de establecimientos idénticos.

¢’ Desventajas de Adquirir una Franquicia

a) Creatividad Limitada

El convertirse en franquiciatario ofrece todas las ventajas analizadas con anterioridad, pero
ta desventaja de la creatividad limitada consiste en que el franquiciatario no podra inventar nuevos
praductos o servicios ni utilizar equipo diferente a menos que expresamente le sea autorizado por
el franquiciante. Esto se debe a que como la franquicia es ya un negocio perfectamente probado y
aceptado por el pablico y la estructura organizacional es tan completa y compleja, que podria ser

contraproducente tratar de hacerle cambios.

b) Pago de Regalias y Publicidad
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Una de las multiples obligaciones del franquiciatario es pagar un porcentaje mensual sobre
tas ventas brutas al franquiciante como regalias y para el fondo de publicidad. Estos porcentajes
varian y aunque sumados numéricamente sean bajos, oscilan entre un 5% y un 10% de las ventas

brutas mensuales.

Y, aunque el negocio del franquiciatario esté o no generando utilidades, de todas formas

tendra que seguir pagando esos porcentajes.

El franquiciante recibe esos porcentajes para mejorar continuamente el producto y servicio
que vende el franquiciatario, es decir, para sufragar los gastos de investigacion y desarrollo

tecnologico, asi como para el fondo publicitario.

¢} Relacion con el Franguiciante sujeta a determinado Plazo.

Esta desventaja es tanto para el franquiciante como para el franquiciatario, ya que si el
negecio no funciona por determinadas circunstancias, el franquiciatario no podra cambiar el giro
del negocio ni renunciar al pago de regalias; por otro lado si el negocio es un gran éxito, el
negocio esta sujeto a un tiempo determinado especificamente en el contrato. El tiempo que dura la
relacion contractual es por lo general de 10 o 15 aiios, en algunos casos es renovable. Ya sea que
la franquicia sea un fracaso o un éxito, el estar sujeto a ese plazo de tiempo puede ser muy largo

¢en ¢l caso del fracaso y muy corto en el caso del éxito.

4.- Elementos Reales
La mayoria de los autores que han estudiado el contrato de franquicia hacen referencia a

tres elementos claves para considerar que existe franquicia, estos son la asistencia técnica o know

how, la marca o nombre comercial y la uniformidad que ya fite estudiada .el capitulo I,
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No obstante lo anterior, nosotros consideramos que, dentro de estos elementos también
debemos incluir al secreto industrial, al territorio, la asesoria, consultoria y supervision y a la

exclusividad, por ser elementos importantes.

De esta forma tedos los elementos en su conjunto, formarén los denominados elementos

reales del contrato de franquicia.

A).- La Asistencia Técnica.

“Elemento esencial del contrato de franquicia que sefiala 1a definicion de la Ley de fomento
y Proteccién a fa Propiedad Industrial es que el franquiciante “transmita conocimientos técnicos o
proporcione asistencia técnica.” El primer concepto que se conoce, generalmente, como krow-
how, abreviatura de know how (o do it (saber como hacerlo), comprende invenciones, procesos,
formulas o disefios que no estin patentados © no son pateniables, que se evidencian a través de
alguna forma fisica como dibujos, especificaciones o disedos que incluyen casi invariablemente
secretos comerciales y que pueden comprender experiencia técnica acumulada y habilidad practica
¥y que, como mejor se comunican, o quiza en la tnica forma que pueden transmitirse es a través de
servicios personales. El concepto incluye también la destreza, pericia, y habilidad desarrotladas en

el uso de fa tecnologia. El know-how es més descriptivo y detallista que la patente.” ’8

La asistencia técnica 0 krow how, no es otra cosa mas que todo el conocimiento que
dentro del aspecto técnico de un negocio, necesitard saber el franquiciatario y que han permitido el

éxito del franquiciante y que sobre todo, dara uniformidad al sistema.
“El duefio de una marca o producto, del “Know How" del nggocio, la persona o empresa

que desarrolla nuevos productos, el que posee la experiencia comercial y desarrolld las relaciones

con los proveedores y el administrador de los fondos publicitaries.

¥ ARCE GARGOLLO, Javier, Op. Cit. Pig, 48
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En pocas palabras es el que proporciona la asistencia técnica.” ®

El know how seré el como hacer las cosas en una franquicia.

Los franquiciantes capacitaran a los franquiciatarios en todas las areas relativas a la
administracidn del negocio y les haran de su conocimiento las peliticas operativas y los esquemas a

seguir,

Las politicas a que nos referimos deberan ser claras y completas. En este sentido, deberan

cubrir los siguientes aspectos:

“Disefio y decoracion de la unidad.

Integracion y .demés aspectos del personal.
Inventario y equipo.

Mercadotecnia y publicidad.

Relaciones con los clientes.

Fuentes de abastecimiento.

Recepciones inaugurales.

Alcance de sus servicios.

Servicios especiales a los franquiciatarios en apuros.
Recomendaciones sobre precios.

Cumplimiento de los aspectos legales y contractuales.

Mantenimiento v limpieza de la unidad franquiciada.” *°

Uno de los puntos basicos en la asistencia técnica lo constituyen los manuales de
operacién. El objeto principal de estos manuales es describir en forma sencilla, el producto o
servicio que vende o presta la franquicia, segin sea el caso. El manual sefiala la forma de

operacién del negocio. Su comprension sera vital en el éxito del franquiciatario. Todo el

" FEHER TOCATLY, Ferenz. Op. Cit. Pig. 48
* ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pig, 130
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funcicnamiento de la franquicia, desde lo mds sencillo hasta las tareas mas complicadas se

encuentran descritas paso a paso, en el manual,

“Los manuales de operacion representan el plan maestro por medio del cual los
franquiciatarios sincronizan sus operaciones, son un componente fundamental e integral en

cualquier programa de franguicias.” *'

Los manuales abarcan el personal, su capacitacion, motivacion y tratamiento, Ja publicidad,
¢l tratamiento a los clientes, los inventarios, etc. Los manuales son la sistematizacion del negocio,
cuentan hasta con un capitulo relativo a las preguntas y respuestas mis usuales sobre el negocio.
El manual debe estar escrito utilizando el lenguaje mas claro y sencillo posible ya que muchos de
los franquiciatarios no tienen experiencia en negocios propios y esta sera su guia y clave de su

exito.

“Transferencia de Tecnologia es el movimiento de nuevas técnicas de procesos o equipos
para convertir las innovaciones en productos comercializables o en mejoras a la productividad. La
forma mas facil de entender la transferencia de tecnologia es la comercializacién: elaborar un
producto a partir de su disefio (esto es un nuevo prototipo de auto) a la produccidn (linea de

produccion) y finalmente al mercado (sala de exhibiciones).”

B).- La Marca o Nombre Comercial,

“Como es de todos conocido, la marca representa un porcentaje sumamente importante en

el valor de los negocios, en el caso de las franquicias lo anterior no es una novedad.

' RAAB STEVEN, 8. y MATUSKY, Gregory. Op. Cit. Pag. (50
* WEATHERLY JONATHAN D AND RICHARD F. [ORO “Maximizing Technology Transfer” en Business
Mexico, Vol. Ill, No. 9, septienibre de 1993, Pig. 47,
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La marca es la que enfrasca toda la informacion referente 2 un negocio, de la misma se

. n . - 53
desprenden valores ¢ ideas que son vitales dentro de las mentes de los consumidores finales,” *

Presencia de las franquicias en medios de difusién

13%

26%

Prensa 25%
Radio 15%
Temas 26%

Misiones Comerciales 9%
Television  12%
AMF. 13%

Seglin encuesta estadistica hasta agosto 1995,

Fuente: Departamento de Estadistica AMF

La marca o nombre comercial, ademas de ser un elemento real del contrato de franquicia,
es un elemento esencial, que sin él no habria franquicia. La marca es un signo distintivo; el articulo

88 de la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial que a la letra establece lo

siguiente:

 FEHER TOCATLL Ferenz. Op Cit. Pig. 60
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Se entiende por marca a todo signo visible que distinga productos o servicios

de otros de su misma especie o clase en el mercado.

El articulo 89 de la Ley de Fomento y Proteccién de ia Propiedad Industrial, establece que

pueden registrarse como marcas, los siguientes signos distintivos.

I Las denominaciones o figuras visibles, suficientemente distintivas,
susceptibles de identificar los productos o servicios a que se apliquen o traten
de aplicarse, frente a los de su misma especie o clase;

II. Las formas tridimensionales,

I1I. Los nombres comerciales y denominaciones o razones sociales, siempre
que no queden comprendidos en el articulo siguiente, y

1V. El nombre propio de una persona fisica, siempre que no se confunda con

una marca registrada o un nombre comercial publicado.

Las marcas estan relacionadas con los productos o servicios determinados segin la

clasificacién correspondiente que aparece en ¢l propio reglamento de la Ley de Fomento y

Proteccion de la Propiedad Industrial. De esta forma, y dependiendo de fa clase de franquicia de

que se trate, tendra su marca registrada. La duracion de los registros de una marca son de 10 afios,

Una vez que una marca ha quedado regisirada no se podra aumentar el nimero de productos o

servicios que proteja, ya que esto requerird de nuevo registro, sin embarge, siempre que se desee,

se podra limitar el nimero de productos o servicios correspondientes.

Atento a lo dispuesto por el articulo 113 de la Ley de Propiedad Industrial, para obtener el

registro de una marca debera presentarse solicitud por escrito ante el Instituto con los siguientes

datos:

I Nombre, nacienalidad y domicilio del solicitante;

il El signo distintivo de la marca, mencionado si es rominativo, innominado,
tridimensional, o mixto;

1T La fecha de primer uso de la marca, la que no pedra ser modificada

ulteriormente, o la mencion de que no se ha usado la marca,
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IV Los productos o servicios a los que se aplicaré las marcas, y

V Los demas que prevenga el reglamento de esta ley.

En caso de que la marca que se pretenda registrar sea una marca de origen extranjero,
dicha marca, en su caso, podra registrarse de conformidad con lo que establezcan los tratados
internacionales respectivos, o, de lo contrario, dentro de los seis meses siguientes a que el registro
correspondiente se haya hecho en otro pais, teniendo como ventaja que se podra reconocer como

fecha de prioridad, la de la presentacion de la solicitud original. {articulo 116)

La licencia de la marca debe ser inscrita ante el Instituto Mexicano de la propiedad
Industrial, organismo descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios, que es la

autcridad administrativa en materia de propiedad industrial.

La marca puede comprender tanto palabras como disefios y colores. Todos ellos quedarin

protegidos al momento de registrarse 12 marca. Estos elementos le daran un caricter distintivo,

“Los avisos comerciales son igual de importantes que las marcas, muchas veces conocemos

a las compaitias por sus nombres comerciales antes que por otras caracteristicas.

También se les conoce como “slogans” y la ley de la propiedad industrial los define de la

siguiente manera;

“Frases u oraciones que tengan por objeto anunciar al pablico establecimientos o negocios
camerciales, industriales o de servicios, productos o servicios para distinguirlos de los de su

especie.”

Al igual que las marcas, los nombres comerciales deben ser registrados ante el IMPI y su

vigencia es por diez afios.”

™ e, Pag. 61
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Para poder renovar los derechos derivados de una marca registrada se debera presentar la
solicitud correspondiente dentro de los seis meses anteriores al vencimiento del titulo
correspondiente, Por otro lado y, para evitar la caducidad de los mismos, serd necesario que la
marca siempre se este utilizando ¥, nunca dejar de hacerlo por un periodo mayor a tres afios. La

caducidad también operara cuando no se renueve el registro respectivo.

C).- El Secreto Industrial,

El articulo 82 de la Ley de Propiedad Industrial, define al secreto industrial:

Se considera secreto industrial a toda informacién de aplicacion industrial o
comercial que guarde una persona fisica o moral con caricter confidencial,
que le signifique obtener o mantener una ventaja competitiva o econémica
frente a terceros en la realizacidn de actividades economicas y respecto de la
cual haya adoptado los medios o sistemas suficientes para preservar su
confidencialidad y el acceso restringido a la misma.

La informacién de un secreto industrial necesariamente debera estar
referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los
métodos o procesos de produccion; o a los medios o formas de distribucion o

comercializacién de productos o prestacion de servicios.

El franquiciatario adquiere el compromiso de no competir con los servicios o productos
que presta o comercializa la franquicia, pues su competencia seria desleal al conocer todo el
proceso productivo y la base del éxito de la franquicia, ocasionande dafios, que en muchas

ocasiones resultan irreparables a la imagen, prestigio y af producto mismo del franquiciante.

Es importante destacar la conveniencia de que el futuro franquiciatario celebre un convenio
de confidencialidad al momento en que el franquiciante le haga entrega de la circular de oferta,

pues como ya hemos dicho con antelacion, ese documento contiene informacién comercial que




esta considerada como confidencial y tanto su divulgacion como su mal uso podria ocasionar

dafios patrimoniales muy serios al sistema.

D).- El Territorio

El territorio es un elemento clave para un gran nimero de franquicias, pues sera el area de
accion, el espacio en donde el franquiciatario podra establecer su propio negocio sin competencia

por parte de su misma franquicia,

Sin este control territorial se podria llegar al grado de que dos franquiciatarios de la misma
empresa fueran competidores entre si, lo cual disminuiria las probabilidades de supervivencia de

una de ellas y la inversidn no tendria caso.

El territorio lo puede constituir desde la totalidad de un Estado, una ciudad, o hasta unas

cuantas manzanas dentro de una colonia o fraccionamiento de una ciudad.

E).- La asesoria, consultoria y supervisién.

“Es complemento natural de la transferencia de conocimientos téenicos y, en ocasiones,
este supuesto esta ya comprendido en algunos de los anteriores coma el know-how © la asistencia
técmica. Como elemento real del contrato de franquicia se pacta como una obligacion general del
franquiciante que completa al resto de los otros deberes contractuales. Posiblemente no requiere
detallarse en los contratos cual es el contenido especifico de las materias u objetos de la asesoria,
consultoria y supervision (este ¢ltimo como medio de transmision de tecnologia, no como derecho

del franquiciante). **

# ARCE GARGOLLD, Javier. Op. Cit. Pig, 49
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F).- La contraprestacion,
Esta es explicada por Javier Arce Gargollo como sigue;

La contraprestacion que debe pagar el franquiciatario si el contrato es oneroso, come en la
mayoria de los casos, puede ser en dinero o en especie. En dinero, la contraprestacion puede ser
en moneda nacional o en moneda extranjera, pues nada impide que las operaciones mercantiles se

celebren en esta ultima.

Si se pacta el pago en moneda extranjera, es recomendable fijar en el contrato el tipo de
cambio al que habra de efectuarse el pago, el momento en que éste debe considerarse, que
usualmente sera le momento del pago y, en algunas ocasiones la forma de pago: giro bancario,
transferencia directa, deposito en alguna cuenta extranjera y la retencion de impuestos que realiza

¢l franquiciatario (impuestos algunas veces acreditables en el pais franquiciante).

Si el pago es en especie, debe determinarse en el contrato como va a valorarse ¢l bien o
bienes materia de la contraprestacion. Por la naturateza del conirato de franquicia estimo que la
especie puede ser una parte de los productos fabricados o manufacturados que son materia de la
franquicia, o acciones (ordinarias o de voto limitado) de la sociedad franquiciataria, siempre que
este pago cumpla con los limites de participacion extranjera - si el franquiciante es extranjero- que

marca la Ley de Inversiones Extranjeras.

El pago de la contraprestacion puede ser:

I} Un solo page (lump sum) & la celebracion del contrato o en un plazo que en el mismo se
establece, que resulta como pago de precio por la venta de la franquicia, entendida como

privilegio, como derecho a explotar una negociacion mercantil,

I1) Como pago de regalias {royalties} o pagos periddicos relacionados con los resultados

de la explotacion de la negociacion. El Black’s Law Dictionary las define, entre otras de sus
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acepciones, como “compensacién por el uso de un bien gereralmente registrado, de cosas o
recursos naturales, que se expresa como un percentaje de los beneficios obtenidos por el uso del

bien o como una cantidad por unidad producida.”

“Las bases de las regalias deben ser claramente descritas. Un criterio frecuente es 2! de
‘ventas netas’, lo cual automaticamente compensa la inflacién”. En el contrato resulta
indispensable determinar la base y aclarar qué debe entenderse por la misma, per ejemplo, ventas

netas incluye ventas brutas menos empaque, fletes, impuestos, devoluciones, bonificaciones, etc.

El monto de las regalias se fija libremente por las partes, y muchas veces en determinados
productos el mercado tiene algunos usos que las partes contratantes deben tomar en cuenta. El
porcentaje de la regalia puede variar durante la vigencia del contrato, y aun desglosarse por
diversos conceptos como porcentaje de ventas netas por el uso de la (s) marca (s) y por el uso de
nombre comercial. El porcentaje sobre ventas por el uso de determinados bienes que se dan en
arrendamiento, es precio de un contrato distinto al de franquicia. Existe la posibilidad de que el

contrato establezca que el franquiciante percibe una retribucion fija anual.

III) En general, [a contraprestacion suele ser una combinacion de un pago inicial y de
regalias, v éstas a su vez pueden ser en dinero, en especie, en moneda nacional o extranjera y
sobre distintas bases, todas relacionadas directa o indirectamente con los resultados de la

negociacién materia de la franquicia.

Aunque es usual que los contratos de franquicia, como contratos mercantiles, incluyan la
obligacion del franquictatario de pagar una contraprestacidn, nada obsta para que el contrato de

L . ‘. RS}
franquicia sea gratuito, pues la contraprestacion no es elemento esencial.” *

% {dem. Pags. 49-52,
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ESVA VESR GO DEE
SR BE LA GIDUGTESE

G).« La exclusividad

“La exclusividad es un elemento real de este contrato. En su aspecto negativo representa
una limitacion a ta libertad contractual, al imponer al concedente de la exclusiva obligacién de no
celebrar una clase determinada de contratos con persona distinta al franquiciatario, o a éste la de

no concluirlos con otro que no sea el franquiciante.

El Reglamento 4087/88 de la CCE ha sefialado que “la proteccion territorial limitada
concedida a los franquiciados ¢s indispensable para proteger sus inversiones.” Esta idea se ha
repetido en alguna consulta formulada a la Comision de Competencia Econdmica sobre
distribucién exclusiva de una marca. Se considerd que “esta condicion tiene generalmente el objeto
de garantizar al fabricante el beneficic de las inversiones hechas en asistencia técnica e incluso

infraestructura.

Sobre exclusividad territorial para el distribuidor de una marca, la Comision de
Competencia Economica ha sostenido que “el monto de las inversiones en infraestructura de

distribucidn y la escala de las operaciones justifican la asignacton de territorios exclusivos.”

Los elementos de validez de la exclusiva son el plazo y el territorio o espacio fisico en el
que se desenvuelve su eficacia. En el contrato de franquicia el espacio geogrifico puede
delimitarse mediante un territorio en donde ¢l franquiciatario podra explotar la franquicia por
medio de diversos establecimientos master franchise (area de desarrollo de franquicia, con posibles
subfranquicias); o para un establecimiento o negociacion mercantil concreto y determinado, en la
que el licenciante autoriza la localizacion (franquicia unitaria), Es importante sefialar las
implicaciones legales que puede significar la exclusiva en términos de la Ley Federal de

Competencia Economica (articulos 9-I y 10-1).” ¥

5.- Elementos Formales
 ldem. Pigs. $2y 53
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“Cuando la ley exige determinada forma para la celebracion de un contrato, dicha
formalidad es un elemento de validez del propio contrato, dicha formalidad es un elemento de
validez del propio contrato (1795-I1V), ya que la omisién de esa formalidad exigida por la ley hace

que el contrato en cuestion pueda ser impugnado de nulidad relativa(2228)" *

Aun cuando la legislacion no prescribe expresamente formalidad alguna al respecto del
contrato de franquicia en virtud de que es un contraio atipico, nos encontramos con la necesidad
de hacerlo por escrito, pues de la misma Ley de Propiedad Industrial se desprende dicha
formalidad, pues impone la obligacion de inscribir al contrato, Ademds el hecho de hacerlo por
escrito otorga mayor seguridad a las partes respecto de los derechos y obligaciones que en base a
dicho contrato adquieren, asi como los efectos de registrar la licencia de uso de marca ante las

autoridades correspondientes con ¢l objeto de que tenga efectos contra terceros.

“El articulo 136 de la Ley Federal de la Propiedad Industrial dispone que el titular de una
marca registrada podra conceder mediante convenios, licencia de uso o una o mas personas. Este
contrato debe inscribirse en la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial para que produzca
efectos en perjuicic de terceros. El medio para inscribir un contrato es que se otorgue por

- 9
escrito.”*

6.- Clases de Franquicia

A).- Frani]uicia de Producto y Marca Registrada.

® SANCHEZ MEDAL, Runén. Op. Cit. Pig. 58
¥ ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pig. 33
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“Los Estados Unidos empezaren a tener diferentes cambios ya que la economia empezd a
transformarse de una economia basada en la agricultura, a una economia basada en la industria, y
por lo tanto, muchas empresas manufactureras adoptaron el sistema de franquicias para la mejor
comercializacién de sus productoes, los individuos vy las compafiias en ese entonces, principalmente
franquiciaban productos como son automoviics, camiones, gasolina y refrescos. Este tipo de
franquicias es lo que se conoce como franquicia de producto y marca registrada, la cual tuvo un

¢recimiento muy grande en aquella época pero ha empezado a declinar en los ultimos afios.” *

“La franquicia de producto y marca registrada ro és mas que un arreglo en virtud del cual
el franquiciante, ademas de otorgarle al franquiciatario el uso y explotacion de un nombre
comercial o marca, se constituye como proveedor exclusivo de los productos o servicios que

comercializara y/o distribuira el franquiciatario.” *'

“La franquicta de producto y marca tiene la porcion mas grande de las ventas por
franquicia en EUA, aproximadamente el 70% o 450 billones de dolares durante 1988. Estas

franquicias requieren una inversién de capital de millones de dolares por parte del franquiciatario.”
52

B).- Franquicia como Formato de Negocio.

“En la franquicia como formato de negocio, el producto o la marca es Gnicamente uno de
los elementos que intervienen en este tipo de franquicia. Adicionalmente, el vendedor de la
franquicia, es decir el franquiciante, proporciona al franquiciatario asesoria contable, operativa,
administrativa, mercadotécnica y tecnologica. El franquiciante debe desarrollar un sistema
operativo para comercializar determinados servicios o productos y tener un nombre reconecido en

¢l ambito comercial, asi como obtener éxito en sucursales adicionales a la matriz;, debido a la

’_ia KINCH, John E. ¥ HAYES John P, “‘Franchising. The Inside Story™ Editorial Trimark Pubdishing Company [ne., E.UA 1986, Pag, 29
°_! GONZALEZ CALVILLO, Earique y Rodrigo. Op. Cit. Pég 25
8 ARCE GARGOLLO, Javier, Op. Cit. Pig. 15
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necesidad de poder crecer rapidamente y abarcar el mercado con la mayor eficiencia posible es

cuando decide utilizar este tipo de franquicia.”

El franquiciatario al tener conocimiento tangible de }a funcionabilidad y del éxito financiero
comprobado de la empresa franquiciante en una o mas sucursa]eé, decide adquirir la franquicia que
le permitiré vender esos productos o servicios contando con la asesoria y el nombre del producto
o servicio plenamente identificado por el piblico en general. Adicionalmente a la cuota inicial por
la compra de la franquicia, el franquiciatario generalmente pagard un porcentaje de regalias al
franquiciante sobre las ventas brutas mensuales y ademds pagard un porcentaje por concepto de
campafias de publicidad y estrategias mercadotécnicas de los productos o servicios que

comercialice.

En relacién a la exclusiva y el espacio geografico en que ef franquiciatario ejerce su

privilegio sobre {a franquicia concedida, existen diversas clases de contratos o modalidades.

“a) Franquicia unitaria en la que el franquiciatario tiene el derecho de abrir v operar un solo

establecimiento, usualmente en una localidad especifica en un territorio designado.

b) Area de desarrollo de franquicia (master franchise), donde el franquiciatario tiene el
derecho exclusivo de abrir un nimero limitado o ilimitado de establecimientos dentro de un

‘territorio especifico.

¢} Subfranquicia que se asemeja a la franquicia de drea de desarrollo, excepto que el
franquiciatario/subfranquiciante otorga ¢l derecho (y generalmente la obligacion) de vender

franquicias dentro del territorio exclusivo que se le ha concedido.

d) Conversion a franquicia se trata de un programa que tiene como objetivo el “convertir”
o incluir dentro de un sistema de franquicia a establecimientos independientes que ya existen y

estan operando.
 RAAD STEVEN, §. y MATUSKY, Gregory. Op. Cit. Pég. 13
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¢) Clausula de opcion en el que el franquiciatario tiene el derecho de abrir y operar un
establecimiento y, por una cuota adicional, puede abrir otro establecimiento mas o varios
establecimientos adicionales en un plazo futuro sefialado en la opcion. Usualmente el precio o

.. ) . . - . [ONNTE
cuota de opcidn adicional para el nuevo establecimiento es ventajoso para el franquiciatario.

7.- Derechos y obligaciones de las partes

“El cumplimiento exacto de las obligaciones y derechos a cargo de las partes en un
contrato de franquicia es indispensable para alcanzar el éxito y garantizar la preservacién del buen

nombre y el reconocimiento que tiene la marca o nombre comercial det franquiciante.” **

A).- Del Franquiciante

El primer derecho del franquiciante como propietario del sistema es precisamente
contractual y consiste en preparar el modelo del contrato que va a utilizar. A partir de este
derecho que también podemos considerar como una obligacion, surgen y se desprenden una

infinidad de derechos y obligaciones.

Esto es muy importanie ya que es él quien tiene todos los elementos necesarios para
prepararlo y poder establecer, de manera objetiva, los derechos y obligaciones de las paries que lo

integraran.

El franquiciante es quien conoce y, en la mayoria de las ocasiones, quien creo el sistema,
por lo tanto, conoce todos sus detalles y las razones que lo han hecho exitoso por lo que le seré,
sumamente facil desarrollar la forma adecuada para que, al momento de franquiciar su negocio, es

decir de repetirlo, éste sea también, exitoso.

* ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pag. 16

* GONZALEZ CALVILLO, Enrique y Rodrigo. Op. Cit.. Pig.88
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En esta etapa la parlicipacion tanto de abogados como de consultores de mercadotecnia

especializados en franquicias sera indispensable.

Para la elaboracion adecuada del contrato, & continuacién se establece el tipico:

“Indice de un contrato de franquicia
*Considerandos

*Objeto, licencias de sistemas

*Plazo o vigencia del contrato

*QObligaciones del franquiciante

*Contraprestacion, pago de regalias

*Qperaciones del negocio franquiciado

*Marcas

*Manuales

*Informacion confidencial

*Publicidad

*Contabilidad y Archivos

*Seguros

*Transmisiones y gravamenes

*Incumplimiento y terminacion

*Obligaciones en caso de terminacion ¢ vencimiento
*No competencia

*Impuestos y permisos

*Independencia de los contratantes e indemnizacion
* Autorizaciones, notificactones, renuncias, recursos acumulativos
*Fuerza Mayor

*Integridad del contrato

*Modificaciones, encabezados

*Ley aplicable, jurisdiccion
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*Registros™ *

Las principales obligaciones del franquiciante, son las siguientes:

*1) Conceder 1a licencia de uso de marcas.

La licencia del uso de la marca es una de las obligaciones esenciales de este contrato. Esta
obligacion tan importante es la que va a distinguir un contrato de suministro, de distribucién o de
simple transferencia de tecnologia, de uno de franquicia, aun cuando en este Ultimo aparezcan
obligaciones propias de esos otros contratos, El franquiciante, impone al franquiciatario el uso de

su nombre y marca comercial, de modo que exactamente parece que sea un negocio del mismo,” ¥

“2) Autorizar el uso del nombre comercial.

El nombre comercial o el aviso comercial no siempre sera materia del contrato de
franquicia, aunque en ciertos productos o servicios puede ser de la mayor importancia y estan
ligados a las marcas autorizadas. Como en el caso de las marcas, debe especificarse el nombre o

aviso comercial, la forma en que debe usarse y el lugar autorizado para su uso,” **

3) Concesion para la explotacién de patentes.
Cuando el tipo de producto o servicio requieran para ser explotados por un tercero la
autorizacion de uso de una o varias patentes, el contrato de franquicia debe incluir como

obligacidn del franquiciante la autorizacion de explotacion de dichas patenies.

“4) Proveer la tecnologia.

Esta obligacion es amplia para el franquiciante y debe estar referida a los conocimientos
técnicos que se transmiten, para una eficaz explotacién de la negociacion mercantil que es objeto
de la franquicia. Esta obligacion tan compleja, amplia y general es necesario detallarla en el
contrato o en manuales a anexos del mismo contrato que va a desarrollar su cumplimiento por

parte del franquiciante. Los medios o procedimientos para la transmisién permanente de la

“ [gem. Op. Cit. Pags. 75 y 76
¢ ARCE GARGOLLO, Javier Op Cit. Pig. 54
%% |gom. Pag, 34
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tecnologia pueden ser muy variados y, esta obligacion, puede cambiar durante la vigencia del
contrato respecto a diversa tecnologia que el franquiciatario requiere en etapas distintas del
desarrollo del negocio. Esta es una obligacién de hacer y de tracto sucesivo. Como ejemplo de

zlgunas obligaciones especificas que pueden desarrollarse en el contrato, menciono:”

a} Proporcionar informacién -oral y escrita- es un derecho del franquiciante y una
obligacién a cargo del franquiciatario que consiste en que la imagen del local incluye decoracion y
construccidn, sea igual en todas las franquicias. El franquiciante tiene la obligacion de
proporcionar al franquiciatario todos los elementos necesarios para que éste pueda cumplir con
esta obligacion que comprende el aspecto integral del establecimiento donde se ubica 1a franquicia.
Desde el piso, equipo, mstalaciones, estindares, distribucidn de planta, especificaciones, normas, '

mobiliario, signos distintivos, publicidad externa, etc.

“b) Enviar manuales, guias, procedimientos de operacion de la negociacion; e informacion
completa que permita la optima explotacién del negocio. Esta documentacién contenida en el
manual operativo no es estatica, sino que ha de ser dindmica y constantemente acivalizada y

puesta al dia por el franquiciante.” ™

“c) Enviar técnicos, supervisores y personal calificado y con experiencia que conozca la
explotacion del negocio para efecto de capacitar a las personas que por parte del franquiciatario
explotarin y levarin la operacidn de la negociacion. En algunos casos hay programas de

capacitacidn y entrenamiento previamente desarrollados por el franquiciante.” ™'

d) Prestar asistencia técnica y toda clase de asesoria (til y necesaria al franquiciatario para
ta aplicacion de la tecnologia. Esta obligacién debe cumplirse durante la vigencia de todo el
contrato y es a selicitud del franquiciatario o cuando el franquiciante lo juzgue oportuno. No sdlo
es necesario transmitir al franquiciado unos conocimientos técnicos, sino que deben ir

acompaiiados de soportes materiales como documentacién, video-cassettes, etc., y también de un

*F Idem. Pig 55
®ldem. Pig. 55
" 1dem. Pig. 55
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manual operativo, permanentemente actualizado, completandose con cursos de formacion de
personal, ya que el training o formacion del personal es considerado por muchos franguiciados

P . . . v 7,
como el elemento mas importante de las obligaciones del franquiciante.” ™

5) Determinar estandares de calidad. Esta obligacion es muy importante, ya que la calidad
es lo principal para el consumidor quien ya conoce un producto o servicio que lo identifica a
través de la marca y lo llevara a buscarlo y preferirlo, cuando lo encuentre, sobre los demas que el

mercado ofrezca,
6) Proveer la mercancia, materia prima o producto terminado.

“7} Si la franquicia estd referida a un negocio de naturaleza comercial en la que el
franquiciatario requiere del producto fabricado o suministrado por el concedente para la
explotacién del negocio, éste tendrd las obligaciones propias de un suministrador para entregar
periddicamente el producto en el volumen, cantidades, plazos y establecimientos pactados. Los
gastos de entrega son por cuenta del franquiciatarie, en principio, aunque pueden estar incluidos

en el precio,

8) Responder por el incumplimiento en calidad, cantidad, o defectos de los bienes
entregados. El franquiciante debe responder de los bienes que suministrz al franquiciatario. En
algunos casos, les serdn aplicables a los contratos de franquicia, las disposiciones de la Ley de
Proteccion al Consumidor sobre el “incumplimiento de las obligaciones™ (articulos 91 al 95). Sin
embargo, estas disposiciones por estar incluidas en la Ley de Proteccién al Consumidor, y a
diferencia de las del Derecho privado en general, no son renunciables (articulo 1° de la Ley de

Proteccién al Consumidor),” ™

"9} En contratos de franquicia en los que el concesionario es distribuidor, el franquiciante

puede otorgar en comodato el uso de equipo o instalaciones apropiadas para la explotacion de la

" [dem. Pag. 55
" [dem. Pig. 36
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negociacion. Los gastos de mantenimiento o reparaciones deben pactarse a quien corresponden.”

74

10) En algunos casos, realizar !a publicidad necesaria para la venta o conacimiento del
producto o servicio materia de la franquicia. La publictdad es tanto un derecho como una
obligacion del franquiciante. Esta obligacion consiste precisamente, en llevar a cabo todos aguellos
actos para dar la adecuada publicidad a la franquicia, sin embargo los gastos generalmente son
compartidos con los franquiciatarios. Los franquiciatarios podran llevar a cabo actos publicitarios
Ginicamente dentro de los lineamientos al efecto establecidos por el franquiciante, quien en todo

caso, se reserva &l derecho de aprobar, previamente, dicha publicidad.

“En la mayor parte de las empresas franquiciadas la publicidad se maneja en dos grandes

areas:

1.- Publicidad local.

2 - Publicidad institucional.

La publicidad local es la que desarrolla cada franquiciatario en su “zoma” o territorio y
debe estar en todo momento apegada a los lineamientos que le marca el franquiciante.
Basicamente va dirigida a publicitar la franquicia o los servicios de la misma dentro de su

territorio.

Por lo general, la publicidad local tiene destinado un porcentaje de las ventas mensuales de

cada franquicia.

La publicidad institucional la desarrolla la empresa franquiciante o el corporativo y se

realiza a nivel masivo y beneficia al grupo completo tanto de franquicias como de negocios

propios.

™ Mem. Pag. §7
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De ordinario, la publicidad institucional es manejada por medio de un fondo publicitario en
¢l que todos los franquiciatarios aportan una determinada cantidad mensual o bien un porcentaje
de sus ventas (creando asi las regalias publicitarias) a una cuenta independiente, el dinero se junta

y el franquiciante determina en que tipo de medios serd utilizada.

Una manera cada vez mas comin para el manejo de la publicidad institucional es la
creacion de un comité de publicidad que involucre a los franquiciatarios para hacerse representar

en las decisiones del corporativo en cuanto a la aplicacién de los recursos publicitarios.

Entre los ejemplos mas comunes de publicidad que se manejan dentro del esquema de las
franquicias podemos mencionar:

* La aparicion en medios como prensa, radio y T.V.

* La produccion de articulos promocionales.

* La folleteria y herramientas de ventas.

* El correo directo.

Es indispensable que la publicidad sea manejada por gente especializada en el area y que el
corporativo sea sumamente rigido en cuanto a sus politicas de publicidad local, ya que si cada
franquiciatario toma sus propias decistones y se comienza a alterar la imagen del negocio puede
repercutir seriamente en el posicionamiento de los productos o servicios en las metes de los

consumidores.

Lo mas tangible dentro de los negocios franquiciados, independientemente del servicio, es
la imagen y la publicidad, una persona reconoce una marca por la manera en la que se presenta,

por su disefio, sus colores, etc., si se alteran se puede padecer un riesgo inminente.

Por experiencia le puedo comentar que en toda la Repibiica existen tanto buenos
disefiadores como buenos impresores, por eso mismo y debide a que poseen gran talento y
creatividad el corporativo debe, a través de sus franquiciatarios y un buen manual de imagen

corporativa, dirigir las ideas para encaminarlas a un fin comun.
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No pretendo decir que no se vale aportar nuevas ideas al corporativo simplemente que
aspectos basicos como disefios, logotipos y colores deben de manejar la misma imagen y para ello

el control del franquiciante debe ser absoluto.

En todo momento hay que tomar en cuenta que la publicidad es distinta cuando la empresa

franquiciante vende negocios que cuando los franquiciatarios venden productas.

Las personas que manejan la publicidad de la empresa franquiciante deben reconocer lo
anterior y no confundirlo para llegar hasta los nichos de mercado apropiados y el franquiciatario

debe comprender que los alcances de cada uno de los tipos de publicidad son distintos.” ”

i1) La forma en que sera llevada la contabilidad, la informacion financiera, de produccion
vy comercial del negocio sera también otro aspecto en donde el franquiciante ejercera sus derechos

para imponer su sistema.

12) “En algunos contratos el franquiciante se obliga a financiar at franquiciatario o, per lo

menos, a auxiliaclo en la obtencién del financiamiento para el desarrollo de Ya franquicia.” ™

“Algunos franquiciantes, pueden establecer la obligacién de dar apoyo en todas las areas de
operacion y administracion a sus franquiciatarios compartiendo los riesgos de inversion con sus
franquiciatarios, es decir, que el franquiciante podria adquirir el Inmueble y ¢ franquiciatario
adquiere el mobiliario y equipo. Por lo que se refiere a apoyo financiero, algunos franquiciantes
cuentan con un departamento de finanzas especializado en ponerlos en contacto con las mejores

. . RS - 17
opciones bancarias y crediticias que se ofrecen en el mercado.” .

13) Derecho de inspeccion. El derecho de supervisar la actividad del franquiciatario es muy

importante. Sin embargo, este derecho tiene limites ya que los términos y condiciones para su

* FEHER TOCATLL Ferenz.. Op. Cit. Pigs. 58, 59, 60
® Idem. Pig 57
“Brindan apoyo a franquiciatarios™ (supleniento comercialy, en Diario Reforma. |2 de septicmbre de 1994, Pagina 1
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ejercicio deben establecerse con claridad en el contrato y, de esta forma evitar conflictos y abusos

entre las partes.

14) El plazo es un elemento establecide por el franquiciante quien, a través de diversos
estudios efectuados por personal profesional y especializado, incluye el tiempo necesario para

recuperar la inversion asi como el tiempo suficiente para que el franquiciatario reciba utilidades; y,

15) Otorgar la exclusividad del producto o servicio. Esto consiste en que como miembro
de un sistema uniforme, el franquiciatario cuentz con el derecho exclusivo para expender los
productos o a prestar los servicios que ofrece la franquicia, sin que ninguna otra persona que no se
“miembro” de dicho sistema pueda hacerlo. Es decir, no tiene competencia salvo por lo que se
refiere a competidores externos que contaran con sus propios productos. Ademis, la uniformidad
también se dara en los precios, ya que en todos los establecimientos parte del mismo sisterna, los
productos o servicios costardn lo mismo, lo que implica la repeticion del negocio original y la

uniformidad del mismo 1o que llamara la atencién del consumidor.

B).- Del Franquiciatario
Las obligaciones principales del franquiciatario son el cumplimiente de cada uno de los
términos y condiciones establecidos dentro del contrato para obtener los mejores resultados

comerciales y contractuales. Esas obligaciones son las siguientes:

1) Usar las marcas. El franquiciatario tiene la obligacidn y el derecho de usar las marcas

concedidas.

2) Usar los nombres comerciales y explotar las patentes. Al igual que el anterior, tiene el

derecho y la obligacion de usarlos, de lo contrario, puede ser causa de caducidad,
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3) Situar el establecimiento con aprobacion del franquiciante. El franquiciatario debe
seleccionar y determinar el lugar donde se ubicara el establecimiento para la explotacién de le
negociacion, sujeto a la aprobacion y a las especificaciones de comstruccién, instalacion,
decoracion, publicidad, distribucion del local, mobiliario, equipo, etc., que le sedale el

franquiciante contractualmente.

4) Cumplir los requerimientos de use y aplicacién de los conocimientos técnicos. El uso de
la tecnologia y su aplicacion en la explotacion de la negociacion con todo lo que ello implica, debe
hacerlo el franquiciatario de acuerdo a las reglas, normas, estandares que le fija €l franquiciante.
Los detalles del cumplimiento de esta obligacion deben concretarse en cada contrato. Incluye la de
obligarse a cumplir las instrucciones que pueden variar durante la vigencia del contrato.

5) Seguir todas las especificaciones sobre organizacion del negocio. Esta obligacion es
muy amplia, pues supone que durante la operacidn de la negociacién deberé ajustar su actuacion,
en diferentes areas de administracion y organizacion, a lo que fije el franquiciante. Puede incluir:

a) Seguir y completar los programas de entrenamiento y capacitacion,

b) Preparar y seguir los sistemas de contabilidad y los reportes financieros en la forma que

sefiale el franquiciante.
c) Contratar determinada clase de personal y someterlo a entrenamiento.
d) Mantener un minimo de horas diarias de servicio a clientes.

e) Reacondicionar y renovar periddicamente el focal y mantenerfo en determinadas

condiciones {de higiene, por ¢jemplo).

f) Adquirir del franquiciante o de determinados proveedores cierta materia prima, equipo,

partes, productos, servicios. “Parece que aquellas cldusulas de exclusiva de compra son admisibles
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en todo momento™. En este punto hay que considerar las disposiciones de la Ley Federal de

Competencia Econdmica (articulos 9-1 y 10-1).

8) Vender a los precios y condiciones que le sefiala el franquiciante.” En los contratos de
Jranchising caracterizados por una casi total identificacion de todos los franquiciados con la
empresa madre del franquiciante 1a identidad de los precios asume una necesidad findamental para
fa reputacion de la red.” La imposicién de precios, cuando atenta contra la libre concurrencia,
puede ser practica monopolica relativa (articulo 9-11 de la Ley Federal de Competencia

Econdmica),

6) Pagar la contraprestacion. Una de las mds importantes obligaciones del franquiciatario

es pagar la contraprestacion pactada. Esta contraprestacién puede ser:

a) El pago inicial de una cantidad fija, no por producto alguno, servicio o tecnologia, sing

simplemente por el privilegic de obtener la franquicia v ser franquiciatario.

b) El pago periddico de regalias como contraprestacién por la continua asistencia y
tecnologia que proporciona el franquiciante para que la negociacion mercantil siga operando. Esta
regalia es contraprestacion también por el uso de las marcas, nombres y avisos comerciales y la
explotacion de patentes. En el contrato se puede determinar qué porcentaje sobre la base de

regalias corresponde a cada uno de estos conceptos, © fijarse una tasa o porcentaje global.

7) En algunos casos, el franquiciado estard obligado a “adquirir un nivel de stock del
producto o servicio en todas las modalidades del franchising, a ftin de que la clientela pueda

obtener aquel producto sin problemas de espera o demora.™
8) Informar periodicamente. El franquiciatario debe informar al franquiciante el desarrollo

de la negociacion mercantil. Esto tiene multiples objetos; por ejemplo, para determinar las regalias

periédicas sobre los resultados obtenidos, para verificar el cumplimiento de todas las normas, Ia
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uniformidad de los productos y servicios prestados, la necesidad de que el franquiciante preste

mayor asistencia o sefiale directrices de como se aplica la tecnologia y muchos otros.

9) Guardar secreto. El franquiciatario estd obligado a4 no divulgar a terceros ninguna
informacion confidencial sobre tecnologia o la operacion misma de la negociacion, o la propia
franquicia. Esto implica no comunicar o usar, en beneficio que no sea propio, la tecnologia,

conocimientos, know-how y cualquier clase de informacion recibida del franquiciante.

10) No vender o explotar otros productos ¢ servicios. El franquiciatario es, en un
principio, un usuario exclusivo de la tecnologia y solamente puede utilizarla para explotar un
negocio en los términos que se contratd la franquicia. La obligacion es la de fabricar, vender u
ofrecer los productos y servicios que son materia del contrato, con prohibicion de vender u ofrecer
productos distintos. El incumplimiento de esta obligacion puede afectar a la organizacion del
franquiciante, pues viola el principio de uniformidad de producto y servicio que ofrecen todos los

franquiciatarios.

11) No ceder, traspasar o sublicenciar. Como el contrato de franquicia es intuitu personae,
el franquiciatario no puede ceder, traspasar o celebrar contratos de subfranquicia sin autorizacidn

expresa del franquiciante.

12) Cooperar en la publicidad. En aigunos productos o servicios la publicidad que realiza
el franquiciante beneficia a todos los franquiciatarios, de modo que algunas veces se impone a
éstos la obligacion de contribuir a los gastos de publicidad. Esta cooperacidn puede ser para una
publicidad en medios masivos (radio, television) y el fondo lo administra el franquiciante; o
publicidad local que directamente corresponde a los concesionarios de determinado territorio.
También puede obligarse al franquiciatario a gastar o invertir un monto determinado de sus ventas

o utilidades en publicidad propia.

13) Aceptar inspecciones. Obligacion correlativa del derecho a inspeccionar y supervisar

que tiene el franquiciante, estd la obligacidn del franquiciatario de aceptar y colaborar en las
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inspecciones, visitas, supervisiones, auditorias, etc. que hace ¢l franquiciante para comprobar el

curnplimiento de las obligaciones del contrato, de las directrices, normas e instrucciones.

14) Inscribir el contrato. Eventualmente, cuando el contrato sea objeto de inscripcion,
hacer todos los tramites necesarios a fin de que el contrato quede registrado donde corresponda y

teaga plena validez en el pais en el que se aplica.

15) A la terminacién. Cuando termina el contrato, ef franquiciatario tiene obligacion de
descontinuar el uso de la franquicia que supone dejar de usar las marcas, nombres y avisos
comerciales y la explotacion de patentes, asi como de toda la tecnologia proporcionada por el
franquiciante. Debe dejar de operar la negociacion mercantil y dejar de hacer negocios bajo el
nembre del franquiciante o de cualquier manera que pueda causar confusién al publico y a los
consumidores que crean que sigue existiendo la relacion de la franquicia. Esta obligacién puede
tener problemas en su cumplimiento y en las sanciones correspondientes al franquiciatario
incumplido, especialmente cuando el contrato concluye antes del plazo sefialado por causas de

terminacion provocadas por el franguiciatario.” ™

Por lo que se refiere al know fiow, podemos decir que “tiene unas notas caracteristicas:

Transmisible. Métodos y técnicas que se han puesto a punto experimentalmente y son

comunicables y asimilables por los franquiciados.

Confidencial, Son experiencias o conocimientos no inmediatamente accesibles al publico y

ocultos a la competencia.

Renovable. Compromiso que suele asumir el franquiciador en el contrato. Se trata de una
adaptacion permanente del producto o de las técnicas comerciales, o de una actualizacidn de los
métodos técnicos, de gestion o de ventas,” 7

™ Idem. Pags. 60-64

- BESCOS TORRES, Modesto. Factoring v franchising, Coleccidn Empresa v Gestion, Ediciones Pirdimsde. Espadia 1997 Pigina 183,




(b) La contraprestacién en un contrato de franquicia, como ya lo hemos mencionado a lo
largo de este trabajo, consiste en el pago de regalias periddicas que hace el franquiciatario al
franquiciante. Este pago usualmente se determina mediante el establecimiento de un porcentaje
sobre las ventas brutas del negocio. En algunas ocasiones este porcentaje serd determinado
mediante las compras hechas al franquiciante. EI monto de dicho porcentaje sera determinado a

través de la influencia de diversos factores como lo son:

(i) el valor y 1a penetracién de la marca en el mercado; y

(ii) el propio valor del know how *

(c) La exclusividad como area prioritaria en la celebracion de un contrato de franquicia
debe incluirse en la clausula correspondiente. La exclusividad en el contrato de franquicia es muy
similar a la de un contrato de distribucién en donde se comercializa un producto de manera

exclusiva dentro de un territorio especifico que para tal efecto le ha sido otorgado. *!

(d) El otorgamiente de manuales. Los manuales serin el instrumento basico con que
contara el franquiciatario para operar el negocio. Estos deben de ser claros y proporcionarle toda
fa informacion necesaria para operar por si mismo el negocio. Algunos de los elementos

contenidos en los manuales son los siguientes:

I. Introduccién y antecedentes
A, Historia de la compaiiia
B. Filosofia de la compania
1. Analisis operacional
A. El producto

B. Procedimientos para la oficina o el taller

® GONZALEZ CALVILLO. Op. Cit, Pigs. 76-77

¥ BESCOS TORRES, Modesto. Op. Cit. Pig. 182
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C. Manejo de los suministros y del inventario
D. Horas de oficina
[11. Servicios al cliente
A. El mercado
B. Relaciones con los clientes
IV: Ventas
A Procedimientos
1. Guidn telefonico
2, Métodos para la oficina o el taller
3. Manejo de las objeciones
4, Generacion de “nortes”
B. Supervision y motivacion del personal
1, Técnicos
2. Caleulo de las comisiones
V. Publicidad
A. Fondo nacional para publicidad y promocion
B. Publicidad regional
1. Radio
2. Television
3. Prensa
C. Promocion regional
1. Programa de relaciones con la comunidad
2. Cupones de descuento
D. Medicion de los resultados
VI. Administracion del personal
A. Integracion
1. Descripcion de puestos
2. Contratacion de personal
B. Establecimiento de peliticas de personal

1. Sueldos y salarios
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2. Aumentos y promociones
3. Prestaciones
C. Supervision de personal
I. Expedientes personales
2. Revisiones d desempefio
VII. Procedimientos y formas contables
A. Panorama general de la contabilidad basica
B. Manejo de los ingresos
1. Cuentas de tarjetas de crédito
2. Registro de ventas
3. Justificacion de las entradas
4. Como hacer cambios
C. Registro de la nomina
1. Deduccion de impuestos
2. Deduccién de prestaciones
D. Contabilidad de la franquicia
1. Registro de regalias

2. Registro de otras cuotas *

(e) Capacitacion. Esto se refiere precisamente a la formacion, preparacion, entrenamiento y
capacitacion del franquiciatario ya que no sélo se trata de otorgarle la licencia para el uso de una
marca y del krnow how sino que ademds debe saber como aplicar dichos elementos y sacarles el
mayor provecho posible. Ademas, el franquiciante debera, a lo largo de la vigencia del contrato,
prestar al franquiciatario toda la asistencia que éste ultimo requiera con el objeto de lograr el éxito

del negocio.

La formacion del franquiciante dependera de la franquicia de que se trate y podra abarcar

lo siguiente:

¢ RAAB Y G. MATUSKY, Pag 207, 208.
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- Formacién teorica yfo prictica en la sede del franquiciador, con la ayuda de sus

colaboradores o especialistas.

- Sesiones de aprendizaje, bien en los centros- piloto o en alguno de los establecimientos

franquiciados.
- Documentacion especializada, manuales o circulares.

- Formacién continua en la sede central o en los centros piloto, entendiendo por éstos
dltimos aquellos establecimientos propiedad de! franquiciante en donde capacita y entrena a sus

franquiciatarios. *

(f) Marca. La marca es el signo distintivo de la franquicia. E] contrato de franquicia incluye
la licencia para el uso y explotacion de una marca que ha sido previamente registrada y es
propiedad del franquiciante. Asimismo, las marcas pueden incluir la envoltura de los productos
gue se comercialicen en la franquicia pues estas constituyen marcas tridimensionales cuyos
derechos se encuentran protegidos. La marca proyecta diversas cosas entre las que encontramos:

“Imagen

Logos

Identificacion visual

Arguitectura interior y exterior” %

(g} Informacion Confidencial. . . . el valor de la informacién confidencial y conocimientos
que ¢l franquiciante pone a disposicion del franquiciatario es quizd tan importante o, en algunos
casos, aun mas importante que la marca o nombre comercial que se le otorga al franquiciatario.
Asi pues, en el caso de las franquicias, es de gran importancia la obligacién que asume el

franquiciatario de no divulgar a terceros informacion que se le confiere v de mantenerla

¥ BESCOS TORRES. Modesto, Op. Cit. Pig, 183
M lgem Pag 184
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confidencial, no solo durante la vigencia del contrato sino inclusive después de la fecha de su

terrninacion.”

(h) No competir. El franquiciatario se debe comprometer a no competir con la franquicia.
Esta obligacién le prohibe al franquiciatario ejercer cualquier actividad que pudiera considerarse
competitiva al sistema al que ha ingresado. Esta obligacién cuenta con graves problemas en
nuestro pais en virtud del articulo 5 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

que a la letra reza asi:

“A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licito. El ejercicio de esia libertad solo podra vedarse por
determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero o por resolucion gubernativa,

dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de ia sociedad.”

Sin embargo, durante la vigencia del contrato de franquicia, esta disposicién si se puede
hacer cumplir por el franquiciatario y, en nuestra opinion, el verdadero preblema para su

cumplimiento es precisamente después de terminado el contrato respectivo.

(i) Publicidad. La publicidad es un elemento muy importante ya que la difusién del
producto o servicio que representa la maraca dependera de ella. La publicidad viene a ser uno de
los pilares en la mercadotecnia del sistema de franquicia. El soporte publicitario adecuado permite
el reconocimiento de la marca a niveles sorprendentes.®® En este sentido, las obligaciones de las

partes se perfilan hacia tres grandes areas:

- Publicidad de apertura o lanzamiento
- Publicidad regional o local

- Publicidad nacional®’

¥ R yR.GONZALEZ CLAVILLO. Oyp. Cit. Pig. 78
¥ DESCQS TORRES, Modesto, Op Cit. Pig, 184, 185,
7 ldem Pag 185
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(j) “El plazo o la vigencia del contrato es un elemento de suma importancia en el contrato
de franquicia. El plazo debe incluir el término para que ¢l franquiciatario recupere la inversidn que
ha efectuado asi como un término en el que el negocio reportara utilidades. No todos los contratos
de franquicia preveen un plazo similar, pero se puede decir que es de 10 afios aproximadamente.
Actualmente no hay ni un plazo minimo ni un plazo maximo para la duracién de un contrato de
esta naturaleza, por lo que este elemento se determinard por las caracteristicas del propio sistema

y por las necesidades de las partes.”®

{k) Incumplimiento y terminacién, su importancia es tal, que las analizaremos en el

siguiente capitulo.

(1) Jurisdiccidn. En la mayoria de los contratos la clausula relativa a la jurisdiccion aplicable
en caso de controversia es considerada como una clausula “de cajon” v, por ende, se la da muy
poca importancia. En los contratos de franquicia esto puede resultar muy grave sobre todo si el
contrato es de caracter internacional pues, en caso de controversia, las cortes decidiran quien tiene
jurisdiceion sobre el asunto poniendo automaticamente en desventaja a una de las partes. Esto se
debe primordialmente a que una de las partes podra litigar “en casa” y la otra en un terreno
desconocido y sus gastos serdn mayores. Por esta razon, es indispensable que los términos sobre
las leyes que se aplicaran tanto al fondo como a la forma de negocio se establezcan claramente en

el contrato, asi como también el o los foros aplicables.

(m) Arbitraje, Esta es otra manera de dirimir las controversias que se suscitan entre ¢l
franquiciante y el franquiciatario, esta es una buena opcidn pues, la solucion se obtiene muy

rapido. De este tema hablaremos en ef siguiente capitule.

De acuerdo a lo estudiado en este capitulo, a continuacion transcribiremos el contrato de

franquicia que se utiliza en las Fondas Hipocampao:

® R v R GONZALEZ CALVILLD. Op. Cit. Pig. 77.78.
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CONTRATO 02300 DE FRANQUICIA QUE CELEBRAN POR UNA PARTE EL
FRANCISCO ROA LARA, EN LO SUCESIVO “EL FRANQUICIANTE”, Y POR OTRA
PARTE SR. HECTOR ALBARRAN GONZALEZ A QUINE EN LO SUCESIVO SE LE
DENOMINARA “EL  FRANQUICIATARIO", AL TENOR DE LOS SIGUIENTES
ANTECEDENTES ¥ CLAUSULAS.

ANTECEDENTES:
I Declara “EL FRANQUICIANTE”

A) Ser el titular del nombre comercial nimero 19104 “TORTAS LOCAS HIPOCAMPO" Y
de las marcas numeros 4221231 “LOCAS HIPOCAMPO” de fecha legal 14 de octubre de 1992,
ambas penenecientgs a la clase 42 para proteger los servicios de restaurantes, restaurante-bar,
fondas y loncherias; registros que se encuentran vigentes y surtiendo todos sus efectos legales ante

la Direccién de Marcas del Instituto Mexicano de la Propiedad Industral.

B) Que a desarrollado a través del tiempo técnicas de operacion de loncherias, torterias y

restaurantes, por lo que cuenta con una amplia experiencia en ese ramo.

C) Que esta de acuerdo en autorizar a “EL FRANQUICIATARIOQ™ el uso del nombre
- comercial y las marcas antes mencionadas, limitando su uso a la prestacidn del servicio de
loncherias en l!as cuales se expenden principalmente tortas, sobre el cual se le transmitiran
conocimientos técnicos y se le proporcionara asistencia con el fin de comercializar en forma

correcta la operacién de dichos negocios en los términos y condiciones establecidos en el contrato.

N “EL FRANQUICIATARIO” Declara;
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A) Que reconoce la eficiencia y calidad de las técnicas y métodos operativos, comerciales y
administrativos con que "EL FRANQUICIANTE"™ opera sus negocios, procedimientos a los que

considera idoneos para 19ograr una eficiente operacion de dichos establecimientos.

B) Que es su deseo celebrar el presente contrato en todos sus términos y condiciones, y que
cuenta con la capacidad economica suficiente para cumplir con todas y cada una de las

obligaciones que le impone el presente contrato.

CLAUSULAS

PRIMERA. “EL  FRANQUICIANTE”  concede  temporalmente a el
“FRANQUICIATARIO” el uso y explotacion del nombre comercial y las marcas mencionadas en
el antecedente marcado con el inciso I, y que en lo sucesivo se denominaran “LAS MARCAS”,
sobre los cuales se transmitiran conocimientos técnicos operativos, comerciales y administrativos y

se proporcionara asistencia con el propdsito de su explotacion comercial.

SEGUNDA. “EL FRANQUICIATARIO" Solo podra ejercer los derechos establecidos a

su favor en el local ubicado en: Circuito Cientificos No. 190 Cd. Satelite C.P. 53100

TERCERA. De las ventas brutas que se generen con motivo de esta franquicia, el 2% es
propiedad de "EL FRANQUICIANTE" y “EL FRANQUICIATARIO™ no podra disponer de esta
cantidad bajo ninglin concepto. Se constituye “EL FRANQUICIATARIO" como depositario
confidencial de dichas cantidades de las que recibe la tenencia y no el dominio, y es su obligacion
entregarias directamente a el “FRANQUICIANTE” o a quien sus derechos represente,
precisamente en el domicilio ubicado en Insurgentes Sur No. 2869, Col. Florida, C.P. 01430, en
esta Ciudad, a mas tardar dentro de los cinco primeros dias naturales del mes siguiente a aquél en
que se genere el ingreso.

Para la comprobacion de las ventas brutas mensuales “EL FRANQUICIATARIO"
Proporcionara a el “FRANQUICIANTE" al momento de entregar la cantidad pactada, un informe

detallado de las ventas y se obliga a permitir que ¢ste las revise en el momento en que lo solicite.
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CUARTA. Son obligaciones de “EL FRANQUICIANTE" las siguientes:
L. Autoriza a “EL FRANQUICIATARIO" para utilizar “LAS MARCAS" (nicamente en

domicilio establecido en este contrato.

2 Asesorar a “EL FRANQUICIATARIO™ en la incorporacién de politicas de precios Je
venta al pablico, en la administracion del establecimiento en relacion a costos, margenes de

utilidad, control interno y de personal, asi como en la elaboracion del menu.

3 Responder de cualquier reclamacion que surga por parte de terceros respecto a los

derechos de uso y explotacién de las “MARCAS”.

4, No conceder ninguna autorizacion que permita utilizar “LAS MARCAS” a otra persona

diferente de “EL FRANQUICIATARIO”

Tomando como referencia el domicilio del negocio sefialade en la cliusula SEGUNDA de

este contrato.

QUINTA. Por su parte “EL. FRANQUICIATARIO” se obliga a:
I Vigilar que "LAS MARCAS” se usen en los términos establecidos en el presente contrato,

sin efectuar ninguna variacién a las mismas.

2. Abstenerse de utilizar “LAS MARCAS” en otras denominaciones o razones sociales para
P
promover negocios similares o cualquier otra forma que no esté expresamente autorizada en este

contrato.
3. Respetar la distribucion de las instalaciones, equipo y colores en las paredes, fachada y uniforme

del personal, acordados por ambas partes en los anexos de este contrato. Asi como abstenerse de

divulgar las disposiciones que contiene el Manual de Operacidn.
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4. Ofrecer al Piblico durante la vigencia de. sonirato, dnicamente los productos y servicios
aprobados por “EL FRANQUICIANTE" sin que puedan variarse las caracteristicas previamente

acordadas,

5. Mantener los estandares de calidad que sefiale “EL FRANQUICIANTE", tales como el buen
desempefio del personal, la higiene y los servicios que le son caracteristicas a fin de seguir

conservando la buena fama y prestigio de que gozan “LAS MARCAS”.

6. No operar directa o indirectamente ningiin negocio cuyo objeto principal o secundario sea

similar a la prestacion del servicio de loncherias.

7. Solicitar en forma previa y por escrito la autorizacion de “EL FRANQUICIANTE", para

medificar la distribucién o decoracion del local que opera.

8. Entregar a “"EL FRANQUICIANTE", al término o rescisién del presente contrato todos los
articulos, anuncios y/o logotipos que contengan “LAS MARCAS™ o cualquier emblema que le
identifiquen con el “FRANQUICIANTE”, tales anuncios son propiedad de “EL
FRANQUICIANTE", por lo que este se reserva la facultad de modificarlos o renovarlos cuando
lo considere necesario. Al efecto “EL FRANQUICIATARIO” reconoce que fue “EL
FRANQUICIANTE", quien escogi¢ de su peculio los anuncios y el que los pinto y/o coloco en su
negociacion, y desde este momento también esti de acuerdo em no impedir que “EL
FRANQUICIANTE", los retire y/o tape y/o los modifique en cualquier momento en lo que desee,

durante la vigencia ¢ no del presente contrato.

9. Poner en cada anuncio o en cualquier lugar que utilice “LAS MARCAS”, la leyenda “MARCA
REGISTRADA™.

SEXTA. La duracion del presente contrato sera de cinco afios forzosos por ambas partes y

después voluntario, en cuyo caso cualquiera de las dos partes, podra darlo por terminado, con la

obligacion de notificar por escrito y con 30 dias de anticipacion su voluntad de terminacion.
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SEPTIMA. “EL FRAM{ JICIATARIO" Se obliga a comprar para vender los siguientes

preductos:

Del Grupo Pepsi, Del Grupe Modelo, Del Grupo Holanda, y todas las modalidades de dichos
grupos; Asi s¢ comprometen con nosotros a prestarnos rotulos, anuncios, marquesinas y pintar en
general, Asi como refrigeradores, folletos y souvenirs promocionales, sillas y mesas con el
logotipo de ellos, con los colores Del Grupo Corporativo, estos beneficios seran obtenidos cuando

estemos vendiendo los productos.

OCTAVA. En ningiin caso podri “EL FRANQUICIATARIO” traspasar, vender, gravar,
enajenar o por cualquier otro titulo ceder los derechos que se le otorgan por virtud de este

contrato sin el consentimiento previo y por escrito de “EL FRANQUICIANTE”.

NOVENA. “EL FRANQUICIATARIO” acepta expresamente que todo el personal que
contrate para la operacién de su negocio sera por cuenta y riesgo, responsabilizindose de todas las
obligaciones laborales que imponga y acepta liberar “EL FRANQUICIANTE” de cualquier

reclamacion de indole laboral que presente su personal.

DECIMA. “EL FRANQUICIATARIO” acepta expresamente la obligacién de responder
en forma personal, y por cuenta y riesgo de su exclusivo peculio, de cualquier reclamacién que

presenten los consumidores que asistan a su negocio.

DECIMO PRIMERA. “EL FRANQUICIATARIO” se obliga a a ofrecer en todo al
pablico consumider, obsequios y promociones, los cuales serdn por cuenta de “EL

FRANQUICIANTE",

DECIMO SEGUNDA. “EL FRANQUICIATARIO” se obliga a colocar en el local
mencionado en la clausula SEGUNDA de este contrato, un letrero que textualmente diga: “ESTE
NEGOCIO OPERA BAJO EL REGIMEN DE FRANQUICIA, Y EL EXITO O FRACASO DEL
MISMO DEPENDE EXCLUSIVAMENTE DEL FRANQUICIATARIO.”
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DECIMO TERCERA. Serd causa de rescision de este contrato, el hecho de que “EL
FRANQUICIATARIO™ no cumpla con las obligaciones sefialadas en el mismo, o ro las cumpla en
la forma convenida.,

“EL FRANQUICIANTE" podra dar por terminado el presente contrato en el caso de que
“EL FRANQUICTATARIQ” no cumpla con las normas de calidad e higiene establecidas por “EL
FRANQUICIANTE",

DECIMA CUARTA. “EL FRANQUICIATARIO” concede el derecho de preferencia a
favor de “EL FRANQUICIANTE" para el caso que desee vender su negocio. Este podré ejercer
su derecho dentro sesenta dias naturales siguientes a la fecha en que se efectie la notificacion

respectiva,

DECIMA QUINTA. Para el caso de que los contratantes estén de acuerdo en modificar
las cldusulas del presente contrato, serd requisito indispensable que dicha modificacién conste por

escrilo para que surta todos los efectos.

DECIMA SEXTA. “EL FRANQUICIATARIO” pagara a favor de “EL
FRANQUICIANTE” una pena convencional igual al 90% de las cantidades que tenga obligacién
de entregar a este, por incumplimiento en los pagos de las Regalias a que se refiere la Clausula

TERCERA.

DECIMA SEPTIMA. Para el caso de rescisién y/o que “EL FRANQUICIATARIO” no
permita que “EL FRANQUICIANTE?" retire los letreros y/o logotipes, y/o los cubra con pintura u
otro material, “EL. FRANQUICIATARIO" PAGARA A “EL FRANQUICIANTE" una pena
convencional equivalente a 25 salarios minimos diarios vigentes en el Distrito Federal, por cada
dia que permanezcan los anuncios y/o insignias, y/o logotipos, sin que sean retirados y/o cubiertos

con pintura u otro material.

DECIMA OCTAVA, “EL FRANQUICIATARIQ", se obliga a contratar a partir del lro.

De enero de 1998 una fianza de garantia a favor del Sr. Francisco Roa Mendez, por la cantidad de
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$100,000.00, con la aseguradora Comercial América, S.A, de C.V. Dicha flanza garantizaré el

pago de las regalias estipuladas en la clausula TERCERA de este contrato,

DECIMA NOVENA. Para los efectos del cumplimiento e interpretacion del presente
contrato, ambas partes se someten a los Tribunales de la Ciudad de Meéxico, renunciando
expresamente a cualquier jurisdiccion que pudiera corresponderles por su domicilio presente o

futuro.

VIGESIMA. Para facilitar y no hacer otre contrato, en este estdn también estas cuatro

Franguicias mas:
1.- MEM 100% NATURAL
2.- QUEZALOCAS HIPOCAMPO

3 .- PERIQUERAS HIPOCAMPO
4.- FONDAS HIPOCAMPO

Se firma el presente contrato el dia 09 del mes de Abril de mil novecientos noventa y ocho.

“EL FRANQUICIANTE” “EL FRANQUICIATARIO”

SR. FRANCISCO ROA MENDEZ SR. HECTOR ALBARRAN GONZALEZ
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CAPITULO IV LEGISLACION APLICABLE A LAS FRANQUICIAS EN EL DERECRO
MEXICANO

En este capitulo, daremos una breve informacion de las leyes que consideramos tienen
apego a la figura de la franquicia o son mas usuales en ese contrato, no sin antes mencionar los
aspectos juridicos a considerar antes de franquiciar o comprar una franquicia, siguiendo los

lineamientos de su autor Juan Manuel Gallastegui, de la siguiente forma:

“Una de las razones que han permitido el crecimiento de las franquicias en México es, sin

duda, el marco juridico que regula a esta forma de hacer negocios.

La legislacién mexicana en materia de franquicias ha propiciado el crecimiento de éstas,

fortaleciendo, a su vez, la seguridad juridica tanto de franquiciantes como de franquiciatarios.

Por ello, si se desea incursionar en este interesante esquema de expansion comercial, ya sea
otorgando franquicias © adquiriendo una, es importante que tome en cuenta los principales

aspectos legales que contribuirdn a hacer mas segura la inversion.
EL FRANQUICIANTE

Para aquel que decide franquiciar su negocio, los etementos de orden legal que deberan

tenerse en cuenta, son los siguientes:

1. Tener su marca debidamente registrada en la clase que corresponda al bien o servicio
que se comercializa en la franquicia. Este registro deberd hacerse ante el Instituto Mexicano de la

Propiedad Industrial (IMPI).



2. Si el negocio cuenta con aigun sfogan que lo identifique (aviso comercial) éste debera

también estar registrado ante la misma autoridad.

3. En caso de que la franquicia tenga un personaje que sirva para identificar a la red con
fines promocionales, debera también registrarse. Dicha inscripcidn se gestiona ante el Instituto

Nacional de Derechos de Autor.

4. Es importante que cuente con un contrato de franquicia, de preferencia elaborade por un
abogado con experiencia en ¢l tema. Una vez firmado el contrato, éste debera registrarse, también
ante el IMPI.

La ley permite que, en el ejemplar del contrato que se somete a registro, se eliminen

clausulas que puedan contener informacion confidencial.

5. Debera elaborar una Circular de Oferta de Franquicia (COF) de conformidad con lo que
sefiala el Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial. Es también recomendable que este
documento lo efabore un abogado o consultor con expe.riencia en el area de franquicias. La COF
debe ser entregada al futuro o potencial franquiciatario antes de firmar ¢l contrato de franquicia.

Este documento no se registra ante ninguna autoridad.

6. Teniendo en cuenta que los manuales de operacion son secretos industriales, estos
" deberan protegerse insertandose, en la primera hoja, una leyenda que indique que son una
propiedad valiosa del franquiciante y que tienen, precisamente, el caracter de secretos industriales
en los términos de la Ley de Propiedad Industrial, por lo que deberdn mantenerse en forma

confidencial.
7. En el supuesto de que la franquicia incluya un soffware propiedad del franquiciante, éste

debera estar registrado en el Instituto Nacional de Derechos de Autor y, ademas, en el contrato

debera contener la correspondiente licencia de uso sobre el saftware.
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EL FRANQUICIATARIO

En lo que toca al potencial franquiciatario, antes de decidirse a comprar una franquicia,

debera observarse lo siguiente:

l. Con antericridad a la firma del contrato de franquicia (por lo menos 15 dias), se

entregue la COF.

2. Corrobore que las marcas cuya licencia estan comprendidas en la franquicia se encuentre

debidamente registradas y que su titular sea, en efecto, el franquiciante.

3. Se revise con cuidado y, de preferencia con la asesoria de un consultor o abogado

especializado en el tema, tanto 1a COF comeo el contrato de franquicia.

4. Se asegure de comprender bien cudles son los secretos industriales que involucra la
franquicia y cual es el alcance de las obligaciones de confidencialidad que se contraen en el

contrato,

5. Cercidrese que, tanto en la COF como en el contrato, se especifiquen con toda claridad

todos los pagos que debera hacer al franquiciante.

6. Compruebe que el contrato detalle con la mayor amplitud posible la asistencia técnica

que le sera proporcionada por el franquiciante.

7. Exija que le entreguen los manuales de operacién,” *

A continuacion procederé a explicar el soporte juridico que considero aplicable al contrato
materia de este trabajo:

B GALLASTEGUT, Juan Manuel. “A £ segura” Revista Entreprencur 300 Franquicias en Mexico. Sexta Edicion. Pag 36, 37,
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La franquicia llegd a México como un sistema comercial revolucionario por el que una
persona concedia a otra ¢l uso de una marca o nombre comercial, asistido por tecnologia y

conocimientos para que ésta estableciera su propio negocio a cambio del pago de ciertas regalias.

“En el momento en que la franquicia llega a nuestro pais, ninguna ley preveia su existencia
o regulacién por lo que en lugar de ser un solo contrato el que abarcara todos sus elementos, as

partes tenian que celebrar dos contratos, los cuales eran :

a) Contrato de licencia de uso de marca o nombre comercial, y,
b) Contrato de asistencia técnica y/o transferencia de tecnologia
Estos contratos eran los que se celebraban hasta antes de publicarse en el Reglamento de la
Ley de Transferencia de Tecnologia, Los dos contratos que hemos citado, una vez
celebrados por las partes, debian ser inscritos en el Registro Nacional de transferencia de

Tecnologia, con el objeto de que pudieren tener efectos en contra de terceros.” %

Es hasta enero de 1990, cuando la legislacion menciona por primera vez, el concepto de
franquicia. Esta mencién se hace en el Reglamento de la Ley sobre el Control y Registro de ia
Transferencia de la Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas, definicion que se

estudiara mas adelante.

Despues del reglamento mencionado en el parrafo anterior, aparecio la Ley de Fomento y
Proteccion a la Propiedad Industrial, la cual fue publicada en el Diario Oficial de la Federacidn ef

27 de junio de 1991.

El 2 de agosto de 1994, se publico en el Diario Oficial, el decreto por el que se reformaron,
adicionaron y derogaron diversas disposiciones de la Ley de Fomento y Proteccién de la
Propiedad Industrial. E! 23 de noviembre de 1994, se publicd el Reglamento de la Ley de la

Propiedad Industrial,

*® GALLASTEGUT ARMELLA, Juan Manug! y Joaquin. “Carpeta para ¢f Desarrollo v Administracion de Franquicias. Instituto Tecnologico de
Estudios Superiores de Aonterrey, México 1993,
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De esta forma podemos concluir que aunque nuestra legislacion ya contempla a la

franquicia como una figura especifica, dicha regulacion es insuficiente.

.- Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y

Explotacion de Patentes y Marcas y Reglamento de 1982,

Para nuestro gobierno fue evidente que en la importacidn de tecnologia se incurria en
abusos que perjudicaban a los adguirientes de dicha tecnologia, ya sea porque se les
proporcionaba tecnologia anticuada o inoperante o porque el precio al que se les vendia era
desproporcionado. Motivo por el cual, para resolver ¢l problema se expidid la Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y e Uso y Explotacién de Patentes y

Marcas.

En esa ley, se establecid la obligacion de inscribir ante el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia cualquier contrato relacionado con la transferencia de tecnelogia,
cesiones y licencias que tuvieran efectos en México, Para ello se consideraba de manera implicita
va que no lo establecia como tal, como transferencia de tecnologia al contrato de franquicia. Los
contratos que no eran registrados o cuyo registro era cancelado, eran nulos y carecian de validez

ante las leyes mexicanas y, por tanto, no eran exigibles.

La L.RT.T. obligaba a someter a la autorizacion de la Secretaria previo a su regisiro los
contratos, y dicha Institucién podia prohibir el registro de aquellos contratos que considerase
lesivos para los intereses del adquiriente de la tecnologia y, consecuentemente, para la economia

de fa Nacion.

En su articulo 2° se establecia que debian inscribirse en el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia, entre otros, todos los contratos, convenios y documentos
relacionados con 1a concesion del uso o autorizacion de explotacion de marcas; la autorizacion de

uso de nombres comerciales; la transmisién de conocimientos técnicos mediante planos,
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diagramas, modelos, instructivos, capacitacion de personal; la asistencia técnica; servicios de
operacion o administracion de empresas, etc. Teniendo la obligacion de solicitar dicha inscripcion
las personas fisicas y morales mexicanas, los extranjeros residentes en México y, las personas
fisicas y morales extranjeras establecidas en el pais. Asimismo, en el articulo 10 se establecian los
plazos en que dichos convenios, contratos y documento debian presentarse pars su inscripcion y
en el articulo 11 se hacia mencién expresa que si los mismos no se inscribian en el Registro
Nacional de Transferencia de Tecnologia serian nulos y no podian hacerse valer ante ninguna

autoridad, ni exigir su cumplimiento ante los tribunales nacionales.

Por otro lado, el articulo 12 contemplaba las facultades de la Secretaria llamada en esa
época Secretaria de Patrimonio y Fomento Industrial, siendo una de ellas [a de resolver sobre la
procedencia o improcedencia de la inscripcion en el Registro Nacional de Transferencia de
Tecnologia, estableciendo un plazo de 90 dias habiles siguientes a la presentacién de los
documentos respectivos, haciendo mencion de que si en ese lapso no dictare resolucién dichos

actos, convenios o contratos debian inscribirse en del Registro.

Se le dejaba en libertad a la Secretaria para resolver a su juicio v discrecion de ésta,
siguiendo los lineamientos de la L.R.T.T. claramente proteccionista, negd muchas solicitudes,
negando la adquisicién de tecnologia extranjera; se buscaba promover la exportacion de tecnologia
nacional, el desarrollo tecnoldgico, entre otras, pero a nivel interno, no s¢ hablaba ni trataban de

abrir las puertas al exterior y con ello aprender su tecnologia y conocimientos relacionados.
El articule 15 de la ley negaba la inscripcion por maltiples razones como:

a) Cuando se incluyan clausulas, por las cuales al proveedor se le permita regular o

intervenir directa o indirectamente en la administracion del adquiriente de tecnologia;

b) Cuando se impengan limitaciones a la investigacion o al desarrollo tecnolégico del

adquiriente;
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¢) Cuando se establezca la obligacion de adquirir equipos o miaterias primas
exclusivamente de un origen determinado, existiendo otras alternativas de consumos en el mercado

nacional o internacional;

d) Cuando se prohiba o limite Ia exportacion de los bienes o servicios producidos por el

adquiriente de manera contraria a los intereses del pais;

e) Cuando se establezca la obligacién de vender a un cliente exclusivo los bienes

producidos por el adquiriente;

f) Cuando se limiten los volimenes de produccidn o se impongan precios de venta o

reventa para la produccién o para las exportaciones del adquiriente;

g) Cuando se obligue al adquiriente a guardar en secrete la informacién técnica
suministrada por el proveedor mas alld de los términos de vigencia de los actos, convenios o

contratos, o de los establecidos por las leyes aplicables; -
h) Cuando el proveedor no garantice la calidad y resultados de la tecrologia contratada.

Como podemos observar, las causas de negativa de inscripcion en el contrato de franquicia

. eran exageradas, ya que limitaban en gran medida la libertad contractual en cuanto a la forma y
contenido del contrato. Esta limitacion provocd que las franquicias tuvieran un desarrollo
reducido, puesto que los franquiciantes no podian establecer iibremente las condiciones que ellos
consideraban adecuadas en cuanto al otorgamiento de franquicias del negocio que ellos habian

desarrollado.

Ahora bien, el articulo 16, establecia las siguientes restricciones a la inscripcion de

contratos de franquicia:
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a) Cuando su objeto sea la transferencia de tecnologia proveniente del exterior y que ésta

se encuentre disponible en el pais;

b) Cuando la contraprestacion no guarde relacidén con la tecnologia adquirida o constituya

un gravamen injustificado o excesivo para la economia nacionat o para fa empresa adquiriente;

¢) Cuando se establezcan términos excesivos de vigencia. En ningiin case dichos términos

podran exceder de diez afios obligatorios para el adquiriente, y

d) Cuando se someta a tribunales extranjeros el conocimiento o la resolucion de los juicios
que puedan originarse por la interpretacion o cumplimiento de los actos, convenios 0 contratos,
salvo los casos de exportacion de tecnologia nacional o de sometimiento expreso al arbitraje
privado internacional, siempre que el arbitro aplique sustantivamente la ley mexicana a la

controversia, y de acuerdo a los convenios internacionales sobre la materia, suscritos por México.

Nuevamente apreciamos el excesivo proteccionismo de la ley al franquiciatario al grado de
que se obligaba a que se aplicara la ley mexicana a las controversias que se ventilaran en arbitraje
privado internacional. Por consiguiente, desprendemos de estos requisitos que no habia
aportunidad para introducir tecnologia y otros aspectos de propiedad industrial provenientes del
extranjerc y, en nuestro caso, no era posible establecer una franquicia ya que no aceptaba
lincamientos que deben pactarse en un negocio de este tipo como establecimiento de proveedores
obligatorios, contratos exclusivos de venta, confidencialidad, etc. Es por ello, que las empresas
franquiciantes tuvieron problemas para otorgar franquicias en México durante la vigencia de esta

ley, siendo las areas de preocupacién en casi todos los casos las siguientes:

a) Imposibilidad de pactar en ¢l contrato un periodo de vigencia mayor a los diez afios;

b) Dificultad de preveer en ¢! contrato la facultad o el derecho del franquiciante para

intervenir en la administracion del negocio franquiciado;
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c) Constante preocupacion de que la autoridad considerara el monto a pagar de regalias

como excesivo, en el gjercicio de su facultad discrecional;

d) Ineficaz proteccion para los secretos industriales y confidencialidad por parte del

franquiciatario respecto a la informacidn proporcionada a éste por el franquiciante.

El 25 de noviembre de 1982, se expidié el Reglamento de la Ley sobre el Contral v
Registro de Transferencia de Tecnologia y ¢l Uso y Explotacién de Patentes y Marcas mismo que
contenia disposiciones proteccionistas, en virtud de que seguia el lineamiento de lo contenido en la

ley que reglamentaba.

Un ejemplo claro de la tendencia proteccionista en esa época lo encontramos en el
considerando primero del reglamento el que hace referencia a la dependencia de nuestro pais de!
exterior en el campo de tecnologia y, 12 necesidad de adoptar medidas orientadas a la reduccion de
esa dependencia sustituyendo progresivamente los conocimientos técnicos importados y la

neutralizacién del impacto negativo que generan.

Como nos hemos dado cuenta, se tratd de cortar de raiz toda dependencia con el exterior
en cuanto a tecnologia ya que, se creia que era negativa para nuestro pais y no tenia buenas
repercusiones, Con esto se explica el porqué de todos los actos, convenios y contratos
relacionados con transferencia de tecnologia, marcas, etc. (articulo 2° de la L R.T T)) se tuvieren
que registrar pero, considero que dicha proteccién no solo fue a nivel externo, stno también a nivel
interno, pues, fueron requisitos que se aplicaron a toda la propiedad industrial en general, lo que

trajo como consecuencia un atraso,
Este reglamento fue abrogado el 9 de enero de 1990, mediante la publicacidn en el Diario

Oficial de la Federacion del nuevo reglamento de la Ley sobre el control v Registro de

Transferencia de Tecnolegia y ¢l Uso y Explotacién de Patentes y Marcas.
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2.- Reglamento de 1a Ley sobre el Control y Registro de Transferencia de Tecnologia

y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas de 1990

“La promulgacién de un nuevo Reglamento definié a la trannuicia como el acuerdo “en
que €l proveedor, ademds de conceder el uso o autorizacién de explotacion de marcas o nombres
comerciales al adquiriente, transmita conocimientos técnicos, proporcione asistencia técnica en 1os
términos de los incisos a), f), g} y h), del articulo 2° de la Ley, con el propdsito de procurar bienes
o prestar servicios de manera uniforme y con los mismos métodos operativas, comerciales y
administrativos del proveedor, independientemente de alglin otro de los supuestos que marca el

precepto citado.

Con el Reglamento las restricciones a la libertad contractual de franquiciante y
franquiciatario se liberaron en forma significativa, para hacer posible la celebracion de contratos de

franquicia. Los principios méas importantes que contenian este RERTT son:

- La facultad del Registro para determinar “de acuerdo a su criterio aquellas situaciones
susceptibles de excepcion atendiendo circunstancias de beneficio para el pais” (articulo 53

RLRTT).

No se aplican a la franquicia: la limitacién de que el franquiciante tenga intervencion en la
administracidn del negocio del franquiciatario (articulo 34 fraccion I, de RLRTTY); la de que el
franquiciatario esté obligado a adquirir equipo o materias primas de un origen determinado
(articulo 38 del RLRTT); ni la prohibicién del franquiciatario de exportar (articulo 40 fraccion IT
det RLRTT)."*!

“El articulo 23 regulé lo que debia entenderse por franquicia: “aquél en el que el
proveedor, ademis de conceder el uso o autorizacidn de explotacion de marcas ¢ nombres
comerciales al adquiriente, transmita conocimientos técnicos o proporcione asistencia técnica, en

"los términos de los incisos a), ), g) v h) de la ley (se referia a la LRT.T. y comprendia la

9 ARCE GARGOLLO, Javier Op Cit. Pags. 11y 32
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concesion del uso o autorizacion de explotacion de marcas, "1 0 autorizacion de uso de
nombres comerciales; transmision de conocimientos técnicos mediante planos, diagramas,
modelos, instructivos, formulaciones, especificaciones, formacion y capacitacion de personal y
otras modalidades y; asistencia técnica en cualquier forma que se presentase), con el proposito de
producir © vender bicnes o prestar servicios de manera uniforme y con los mismos métodos
operativos, comerciales y administrativos del proveedor, independientemente de algun otro de los

supuestos de los que marca el precepto ya citado”.

Aun cuando este Reglamento fue fructifero en cuanto al reconocimiento de las franquicias
dentro de la legislacion mexicana, se le continud tratando como una especie de contrato de
tecnologia dado que la L.R.T.T. estaba orientada mds bien hacia contratos standar de tecnologia,
los cuales se enfocan principalmente hacia la industria y fabricacidn, en tanto que las franquicias se
usan comunmente en el campo de la prestacion de servicios y venta al menudeo. Sin embarge, con
la publicacién det R.LR.T.T., se elimind casi por completo la incertidumbre que existia respecto al
registro de los contratos de franquicia y se reconocié que era uno de los acontecimientos mds

importantes dentro de la propiedad industrial y, principalmente, dentro del mundo de los negocios.

3.- Ley de lz Propiedad Industrial y su Reglamento

La ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial, fue publicada en el Diario Oficial
el 27 de junio de 1991. Esta ley abrogo la Ley de Invenciones y Marcas y la Ley sobre Control y
Registro de Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas y su
reglamento cuando se publicé. Esta ley aumentaba la proteccion juridica de la propiedad industrial
en nuestro pats y buscaba la mejoria de tecnologia y calidad en las actividades industriales y

comerciales para lograr la competitividad internacional del pais.

La ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial menciond a la franquicia en su

articulo 142, el cual a la [etra establece lo siguiente;
™ [dem, Pag. 31

119



Art, 142« Existira 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 una manera uniforme y con los métodos operativos, 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 distingue, Quien
conceda una franquicia deberd proporcionar a quien se le pretenda conceder,
previamente a la celebracién del convenio respectivo, la informacion relativa
sobre el estado que guarda su empresa, en los términos que establezca el
reglamento de esta Ley. Para la inscripcidn de la franquicia serdn aplicables las

disposiciones de este capitulo,

El 2 de agosto de 1994, se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el
que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones de la ley de Fomento y Proteccion a la
Propiedad Industrial. Entre las diversas reformas adoptadas se resolvio modificar el nombre de la
ley para que quedara simplemente como Ley de la Propiedad Industrial. A través de ella se cred el
Instituto Mexicano de la Propiedad Industral el cual se encargaria de todo aquello relacionado
con los derechos derivados de la propiedad y uso de marcas, patentes, nombres comerciales, etc,
Estas reformas no modificaron en forma alguna el articulo 142 que transcribimos anteriormente y
tampoco lo adicionaron, simplemente lo dejaron igual, por lo que la ahora Ley de Propiedad

Industrial continia siendo la Unica ley que menciona y regula a la franquicia como tal,

El 23 de noviembre de 1994, se publicd en el Diario Oficial de la Federacidn, el
Reglamento de la Ley de fa Propiedad [ndustrial, este ordenamiento unicamente hace mencidn de
la franquicia en su articulo 65, el cual tiene como obijetivo el regular el contenido de la informacion
que debe proporcionar et franquiciante al franquiciatario antes de la celebracion del contrato de

franquicia correspondiente. Esta informacion se refiere a la circular de oferta.

De acuerdo a su articulo 2°, esta ley tiene por objeto:
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1. Establecer las bases para que, en las actividades industriales y comerciales del pais, tenga
lugar un sistema permanente de perfeccionamiento de sus procesos y productos;

IL. Promover y fomentar la actividad inventiva de aplicacion industrial, las mejoras técnicas
y la difusién de conocimientos tecnolégicos dentro de los sectores productivos;

HI. Propiciar e impulsar el mejoramiento de la calidad de los bienes y servicios en la
industria y en el comercio, conforme a los intereses de los consumidores;

V. Favorecer la creatividad para el disefio y Ia presentacion de productos nuevos y utiles;

V. Proteger la propiedad industrial mediante la regulacidn y otorgamiento de patentes de
invencion; registros de modelo de utilidad, disefios industriales, marcas, y avisos comerciales,
declaracion de proteccién de denominaciones de origen, y regulacion de secretos industriales, y

VI Prevenir los actos que atenten contra la propiedad industrial o que constituyan

competencia desleal relacionada con la misma y establecer las sanciones y penas respecto de elios.

Asimismo, la LPI define conceptos importantes como lo son las marcas, los nombres
comerciales, las patentes, los modelos de utilidad, los secretos industriales, 1a asistencia técnica v,

por supuesto, el contrato de franquicia.

El reglamento de esta ley, establece los procedimientos para registrar los derechos
derivados de los conceptos antes mencionados, [a forma en que se protegen y el método para que
su uso o explotacion pueda ser otorgado a uno o varios terceros, en diversas formas y sujeto a

diversos derechos y obligaciones.

También prevé disposiciones para el caso de violacion de los derechos derivados de dichos
conceptos y las sanciones tanto economicas, administrativas e tncluso penales a que se haran

acreedores las personas que infrinjan las disposiciones contenidas en dichos ordenamientos.
Por otro lado, establece disposiciones relacionadas con el Instituto Mexicano de la

Propiedad Industrial, organismo descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios

competente para lo relacionado con la propiedad industrial. Este organismo cuenta con su propio
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reglamento interna el cual establece, principalmente, su estructura organica, su competencia, su

funcionamiento y su competencia,

Tanto la LPI como su reglamento, apenas y regulan a la franquicia, por lo tanto, fas paries
estan en entera libertad en lo referente a las diversas obligaciones derivadas del contrato de
franquicia, Aunque este pareciera beneficiar a las partes, en muchos sentidos crea una infinidad de
problemas cuando las refaciones entre ellas no funcionan pues, no existen disposiciones que las

regulen directamente y podria presentarse una inequidad.

Ahorta bien, recomendamos que ¢l contrato de franquicia se registre ante el IMPI, por las
siguientes razones:

*Para que puedan tener efectos fremte a terceros, lo que resulta fundamental en las
acciones contra usos indebidos en las marcas.

*Para que el IMPI pueda tener un registro de los usuarios legalmente autorizados a usar

las marcas registradas en dicho erganismo.
A manera de conclusién, 1a Legislacion en Materia de Franquicias consta de sélo dos
articulos en dos diferentes disposiciones legales. El primero es el articulo 142 de la Ley de

Propiedad Industrial v, la segunda disposicion juridica es el articulo 65 del Reglamento de la Ley

de la Propiedad Industrial.

4.- Ley de Inversiones Extranjeras

El objeto de esta ley, es la determinacion de reglas para canalizar la inversidn extranjera

hacia el pais y propiciar que ésta contribuya al desarrollo nacicnal.

Esta ley establece que la inversion extranjera podra participar en cualquier proporcién en el

capital de sociedades mexicanas, salvo fas excepciones que sefiala la ley,
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Se destacan areas de actividad econdmica en la que puede haber inversidn extranjera,
mediante la limitacion expresa de actividades reservadas de manera exclusiva a mexicanos, en base

al articulo 6° de la LIE que a la letra establece:

Articulo 6.- Las actividades economicas v sociedades que se mencionan a continuacion
estan reservadas de manera exclusiva a mexicanos o a sociedades mexicanas con clausula de
exclusion de extranjeros:

L. Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin incluir los servicios de
mensajeria y paqueteria;

Il. Comercio a por menor de gasolina y distribucion de gas licuado de petréleo;

L. Servicios de radiodifusion y otros de radio y televisién, distintos de television por
cable;

IV. Uniones de crédito;

V. Instituciones de banca de desarrollo, en los términos de la ley de la materia; y

VI La prestacion de los servicios profesionales y técnicos que expresamente sefalen las

disposiciones legales aplicables.

La inversion extranjera no podré participar en las actividades y sociedades mencionadas en
el presente articulo directamente, ni a través de fideicomisos, convenios, pactos sociales o
estatutarios, esquemas de piramidacion, u otro mecanismo que les otorgue control o participacion

alguna, salvo por lo dispuesto en el titulo quinto de esta ley,

Para que la inversién extranjera participe en un porcentaje superior al 49% en determinadas
actividades, se requiere resolucion favorable de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras.
Estas actividades son, entre otras: servicios portuarios, sociedades navieras, administracion de
terminales aéreas, servicios privados de educacién, servicios legales. sociedades de informacion
crediticia. instituctones calificadoras de valores, agentes de seguros, telefonia celular, perforacidn
de ductos petroleo y de gas y construccién, operacién y explotacion de vias férreas (articulo 8°

LIE).
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“Las disposiciones de esta ley, significa para las franquicias y la celebracion de los
correspondientes contratos, la posibilidad de que el franquiciante extranjero pueda constituir
sociedades mexicanas con 100% de inversidn extranjera, que sean franquiciatarios con las que
celebre contratos de franquicia. Es decir, el franquiciante tendra subsidiarias y filiales, algunas con
el 100% de inversidn extranjera, que seran los franquiciatarios. En este sentido, estas inversiones
pudieran a llegar a desplazar a la inversién mexicana. Sin embargo, la posibilidad de mayor
inversién extranjera en muchas actividades econdmicas, es probable que tenga como efecto un

mayor desarrollo de la franquicia en México™ *

5.- Ley Federal de Competencia Econémica.

La Ley Federal de Competencia Economica, de acuerdo con el articulo 1° de esa Ley, es
reglamentaria del articulo 28 Constitucional en materia de competencia econémica, monopolios y
libre concurrencia, es de observancia general en toda la Republica y aplicable a todas las dreas de

actividad econdmica.

Esta ley tiene por objeto:
Proteger ¢l proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion y
eliminacién de monopolio, practicas monopélicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente

de los mercados de bienes y servicios.

En esta ley se destaca la permisibilidad a cualquier persona de que se dedique a la actividad
o comercio que desee sin linitacién alguna, en donde el mercado sera libre y existird una
competencia verdadera entre sus competidores, asi de esta manera se permite el buen

funcionamiento de los mercados y el trinsito de bienes y servicios.

% 1dem Pag, 35
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“Esta ley es aplicable a los contratos de franquicia, pues muchos de los contratos tienen

por objeto la produccién, procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes y servicios.” **

Se considera por la ley que la distribucion exclusiva de bienes y servicios pude ser una
practica monopolica relativa, si el franquiciatario llegara a tener un “poder substancial sobre el

mercado relevante”, de acuerdo a los siguientes articulos:

Anticulo 9.- Son practicas monopoélicas absolutas los contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes econdmicos competidores entre si, cuyo
objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes:

1IL- Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un
mercado actual o potencial de biemes y servicios, mediante clientela,

proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables; o

Articulo 10.- Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren
los articulos 11, 12 y 13 de esta ley, se consideran pricticas monopolicas
relativas los actps, contratos, convenios o combinaciones cuyo objeto o efecto
sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado, impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o
varias personas, en los siguientes casos:

L- Entre agentes econdémicos que no sean competidores entre si, la
fijacion, imposicion o establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o
servicios, por razon de sujeto, situacién geografica o por periodos de tiempo
determinados, incluidas la divisién, distribucion o asignacion de clientes o
proveedores; asi como la imposicion de la obligacion de no fabricar o distribuir

bienes o prestar servicios por un tiempo determinado o determinable;

Articulo 11.- Para que las practicas a que se refiere el articulo anterior se

consideren violatorias de esta ley, debera comprobarse:
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I- Que el presunto responsable tiene poder sustancial sobre el mercado
relevante; y
I1.- Que se realicen respecto de bienes o servicios que correspendan al

mercado relevante de que se trate.

Articulo 12.- Para la determinacion del mercado relevante, deberan
considerarse los siguientes criterios:

L- Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate por
otros, tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
tecnoldgicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo
requerido para tal sustitucion,

IL.- Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumos relevantes;
de sus complementos y de sustitutos desde otras regiones y del extranjero,
teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelanas, las
restricciones impuestas por 1os agentes economicos o por sus asociaciones y el
tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas regiones;

II1- Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o
consumidores para acudir a otros mercados; y

IV.- Las restricciones normativas de cardcter federal, local o
internacional que limiten el acceso de usuarios o consumidores a fuentes de

abasto alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos.

En estos casos, la Comision Federal de Competencia Econdmica puede intervenir, si de

algun modo se esta en los supuestos de practicas monopolicas.

“Otro aspecto que regula esta ley y que puede llegar a afectar a la figura de la franquicia,
es el que la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial estd autorizada para fijar los precios
maximos que corresponden a ciertas bienes y servicios que determina el Ejecutivo Federal” »

Segun se desprende del contenido del articulo 7°, que a la letra reza asi:

" tdem Pig. 34
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Articulo 7.- Para la imposicion de precios maximos a los productos y
servicios que sean necesarios para la economia nacional o el consumo popular,
se estard a lo siguiente:

L- Corresponde en exclusiva al Ejecutivo Federal determinar mediante
decreto cuiles bienes y servicios podran sujetarse a precios maximos; y

IL- La Secretaria, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a
otras dependencias, determinara, mediante acuerdo debidamente fundado y
motivado, los precios maximos que correspondan a los bienes y servicios
determinados conforme a la fraccion anterior, con base en criterios que eviten la
insuficiencia en el abasto.

La Secretaria podrd concertar y coordinar con los productores o
distribuidores las acciones que sean necesarias en esta materia, sin que ello se
entienda violatorio de lo dispuesto por esta ley, procurando minimizar los
efectos sobre la competencia y la libre concurrencia.

La Procuraduria Federal del Consumidor, bajo la coordinacion de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, sera responsable de la inspeccion,
vigilancia y sancién, respecto de los precios maximos que se determinen
conforme a este articulo, de acuerdo con lo que dispone la Ley Federal de

Proteccién al Consumidor.

6.- Ley Federal de Proteccién al Consumidor

El objeto de esta ley es promover y proteger los derechos del consumidor y procurar fa

equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores.
Las franquictas estan sujetas a esta ley por dos razones principalmente, que son:

1.- Los productos o servicios que ofrecen a log consumidores v,

2.- Las relaciones que tienen con dichos consumidores.
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El érganc de encargado de vigilar las relaciones referidas, es la Procuraduria Federal del
Consumidor, la cual es un organismo descentralizado de servicio social con personalidad juridica y
patrimonio propio, Tiene funciones de autoridad administrativa y estd encargada de promover y
proteger los derechos e intereses del consumider y procurar la equidad y seguridad juridica en las

relaciones entre proveedares y consumidores (articulo 20 LPC).

Los franquiciatarios, ademds estaran sujetos a la ley en todo lo referente a las normas que
regulan actividades propias de la operacion de ciertas negociaciones mercantiles. Estas serian: lo
referente a informacién y publicidad (articulos 32 a 45 LPC); a las promociones y ofertas
(articulos 46 a 50 LPC)que realicen los franquiciantes y franquiciatarios en la venta de los
productos y servicios materia del contrato, a los servicios (articulos 57 a 63 LPC); al tiempo
compartido {articules 64 y 65 LPC) o de operaciones con inmuebles {articulos 73 a 76 LPC),
cuando la franquicia tenga estos objetos; v, en lo referente a los contratos de adhesion (articulos
85a 90 LPC).

Asimismo, esta ley regula lo relativo a la informacioén y publicidad que difundan los
proveedores, es decir, las franquicias en su conjunto incluyendo tanto a franquiciantes como
franquiciatarios, respecto de los bienes y servicios que producen o prestan, respectivamente, a
través de cualquier medio de comunicacién, con el objete de asegurar que dicha informacion y
publicidad sea veraz, comprobable y que carezca de elementos como lo son los didlogos, sonidos,
imagenes entre otros, que induzcan o puedan inducir al error a los consumidores (articulo 32

LPC).

Las reglas establecidas para la informacion y publicidad también se aplican a todos los
productos de importacion que se enajenen dentro de la Republica Mexicana, muchos de los cuales,
dependiendo del sistema de franquicia de que se trate asi como su nacionalidad, deberdn, tanto
someterse a esta ley, asi como contener entre otras cosas, el lugar de origen, los lugares en dende
puedan repararse, instrucciones para su uso y la garantia correspondiente (articulo 33 LPC). Toda
esta informacién debe proporcionarse en espafiol y su precio en moneda nacional en términos

comprensibles y legibles (articulo 34 LPC).
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Dentro de las facultades con que cuenta la Procuraduria Federal del Consumidor, estan las

siguientes: (articulo 35 LPC)

1.- Ordenar la suspensitn de [a publicidad o informacién que viole las disposiciones de esta
ley;
2.- Ordenar I3 realizacion de publicidad correctiva cuando sea necesario Y,

3.- Imponer las sanciones administrativas que correspondan.

Por lo que se refiere a productos peligrosos o que pudieran resultar lesivos, los
proveedores, ya sea el franquiciante si & es el fabricante del producto o en su caso el
franquiciatario por ser el distribuidor de! mismo, tienen la obligacion de manifestarlo a los
consumidores mediante la inclusidn del instructivo correspondiente y las precauciones que en su

caso debe tomar el consumidor al manejar dicho producto (articulo 47 LPC).

En caso de que los bienes o servicios objeto de la franquicia es obligatorio que se
proporciene 2 los consumidores garantias, las mismas seran reguladas por esta ley. Los
franquiciatarios deberan entregar las palizas de garantia al consumidor al momento de recibir el
bien o servicio correspondiente y, deberd contener su duracian, alcance, condiciones, mecanismos
para hacerlas efectivas, asi como el domicilio tanto para reclamaciones como para los talieres de

reparacion y servicio (articulo 78 LPC),

En todos los casos, las garantias no podran ser inferiores o establecer limitaciones a los
derechos que legalmente le correspondan a los consumidores en términos de ésta ley o de
cualquier otra disposicidn legal aplicable. Las garantias 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 deberén asegurarse de la existencia de partes y refacciones, asi
coma de la prestacion de los servicios de reparacion durante ef término de vigencia de la garantia
asi como cuando los productos sigan produciéndose o distribuyéndose dentro de la Repablica

{articulos 79 y 80 LPC).
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Asimismo, en todo establecimiento de prestacién de servicios, se observari en iérminos
generales lo siguiente:

*Debera exhibirse la tarifa de los servicios ofrecidos;

*Los que presten el servicio no podran hacer discriminacion alguna a los consumidores;

“Antes de la prestacion del servicio, el proveedor debsra presentar presupuesto por
escrito;

*Las personas dedicadas a la reparacién de productos deberin emplear partes y refacciones
nuevas;

*Los prestadores de servicios tendran obligacién de expedir factura o comprobante del

trabajo efectuado.

En las operaciones a crédito, se observara lo siguiente:

*Se informara al consumidor ¢! precio de contado del bien o servicio, el namero de pagos a
realizar, su periodicidad, el derecho a liquidar anticipadamente y los intereses, incluidos los
MOratorios.

*Informar al consumidor en caso de existir descuentos o bonificaciones.

*Respetar el precio que se haya pactado originalmente.

Finalmente, esta ley prevé un capitulo especial para los contratos de adhesion,
instrumentos juridicos frecuentemente utilizados por los franquiciatarios en la prestacién de los
servicios objeto de la actividad econdmica que realizan. Dichos contratos deberan ser registrados
ante la Procuraduria Federal del Consumidor y contener todas las disposiciones que al efecto
establece dicho ordenamiento, cuando impliquen prestaciones desproporcionadas a cargo de los

consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o altas probabilidades de incumplimiento,

Cabe destacar que el contrato de adhesion es: “el documento elaborado unilateralmente
por el proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos y condiciones aplicables a la
adquisicion de un producto o a la prestacion de un servicio, ain cuando dicho documento no

contenga todas las clausulas ordinarias de un contrato. Todo contrato de adhesidén celebrado en
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territorio nacional, para su validez, debera estar escrita en idioma espaifiol y sus caracteres tendran

que ser [egibles a simple vista (articulo 85 LPC).

En los contratos de adhesion, éste es impuesto por el franquiciatario e implica que la
voluntad del consumidor tiene que sujetarse al instrumento, a los términos y condiciones
impuestos por el franquiciante. Es decir, el consumidor acepta el contrato en los términos que

propone el franquiciatario sin objecién.

Por lo anterior, el objetivo primordial de estas disposiciones es el de proteger 1os intereses
de los consumidores por encima de los intereses de los proveedores, y con independencia de lo
explicado, el consumidor debe de tener cuidado con las condiciones que acepta y si tiene duda en
que se cumpla con el servicio o producto, lo mejor es que se retire antes de que pierda tiempo y

dinero.
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V.- TERMINACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

La terminacion de un contrato de franquicia resulta ser uno de los puntos medulares. De
hecho vy, “en un sentido amplio se puede decir que el contrato termina por extincion de sus

efectos” *

1.- Causas Contractuales de Terminacién en el Contrato de Franquicia.
Javier Arce Gargollo, juzga como las causas contractuales mas importantes, las siguientes:

a) Preaviso de alguna de las partes. Este preaviso suele estar pactado en el contrato con un
plazo minimo y alguna formalidad para hacerlo saber a la contraparte. Por ejemplo el
franquiciatario podrd dar por terminado e! contrato mediante aviso por escrito dado al
l‘ranqﬁiciamc en un plazo de seis meses, Este preaviso de terminacion puede establecerse que solo

opera después de cinco o diez aflos de vigencia del contrato.

b) Terminacién anticipada por incumplimiento de alguna de las partes, o rescision. En esta
causal suele pactarse cuiles son las viclaciones graves al contrato que dan lugar a la terminacién

anticipada para alguna de las partes.

Por ejemplo, el incumplimiento de ctertas obligaciones del franquiciado como no pagar ia
contraprestacion periddica, no guardar el secreto de los conocimientos recibidos, no respetar la
exclusiva, traspasar la negociacion o ceder el contrato, abrir nuevos estabtecimientos sin
aprobacién del franquiciante y otros incumplimientos graves. En algunos casos, el no

cumplimiento de estas obligaciones se pone como causa de terminacion anticipada del contrato,
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Esta resolucion por incumplimiento tiene como fundamento legal, en nuestro derecho, el
articulo 1949 dei C.c., que previene para los contratos bilaterales la posibilidad de resolverlos por
incumplimiento de una de las partes. En este caso la parte perjudicada puede pedir el cumplimiento
forzoso o la rescision y, en ambos casos, el pago de dafios y perjuicios. La norma general de esta
forma de terminacion de contrato es que la parte perjudicada que quiera resolverlo por
incumplimiento de la otra debe pro-mover el juicio ante la autoridad judicial. Este es el llamado
pacto comisorio tdcito. Nuestro Codigo Vigente autoriza implicitamente prescindir de la

intervencion judicial, mediante el pacto comisorio expreso.

Como solucidn contractual que puede recurrir las partes para estos incumplimientos, el
franquiciante puede aceptar que ante las violaciones o incumplimiento del contrato por parte del
franquiciatario se lo hard saber por escrito, y durante un término pactado (un mes, tres meses), el
franquiciatario debera subsanar la violacién o dejar de incumplir, Si durante ese pertodo pactado el

franquiciatario no responde para cumplir, opera la terminacion anticipada del contrato.

¢) Quiebra dei franquiciataric o del franquiciante como causa de terminacion. A esta causal
suelen agregarse otras que afectan a la operacién normat del franquiciatario, como puede ser la
huelga cuando se prolonga por determinados dias: el embargo de toda la negociacion o de ciertos
activos importantes, con posibilidad de intervencion en la administracién por parte de la autoridad

judicial; la expropiacién; la suspension de pagos.

d} Llegada del término del contrato. Esta causa de terminacién no requiere aviso o actos
propios de las partes. Algunas veces la tegada del plazo termina el contrato, salvo que las partes
decidan continuar con el mismo por periodos (anuales, cinco afios), o un plazo igual al inicial, si se
pacta la renovacion automatica, a menos que se dé aviso en contrario en un plazo y forma pactada.
A la llegada del plazo es conveniente que las partes determinen contractualmente algunos efectos
posteriores como ef no uso de la marca por el franquiciatario, la mercancia producida y no

vendida, etc.
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) Muerte del franquiciatario. Esta causa 56lo se produce cuando el concesionario es una
persona fisica. Puede establecerse en el contrato que el contrato de franquicia continte vigente
con los herederos o que se termine en un plazo razonable en el cual el franquiciante tiene derecho
a “recomprar” la franquicia o dar alguna indemnizacion a los herederos. También puede pactarse
que los herederos pueden ceder el contrato de franquicia: a un tercero a la muerte del

franquiciatario.

Una clausula que establezea como causal de rescisién del convenio la muerte o incapacidad
del operador de la franquicia parece vilida, particularmente si la terminacién anticipada de la

franquicia por tal causa es acompafiada por algiin método compensaterio adecuado.

En disposiciones del estado de California (EUA) se previene que a la muerte del
franquiciatario el concedente no negara al cényuge supérstite o a los herederos la oportunidad de
participar como probietario de la franquicia por un tiempo razonable, durante el cual deberin
satisfacer los requisitos de un franquiciatario o vender o traspasar la franquicia a una persona con

las cualidades que exige el franquiciante para nuevos franquiciatarios.

f) En los contratos de formacion y explotacion de una negociacion, las disposiciones de
varios estados de la Unién Americana generalmente establecen que el franquiciante puede dar por
terminado el contrato, o negar la prorroga, si hay una justa causa (good cause). El concepto de
justa causa, buena causa, causa razonable o, simplemente, causa, varia de una legislacién estatal a
otra. Muchas veces incluye que la justa causa es la violacion o incumplimiento del franquiciatario a
tos requerimientos o a las obligaciones del contrato de franquicia. Algunas normas determinan que
¢l incumplimiento, para ser causa, debe ser “sustancial™; otras aluden a causas especificas como:
abandono del negocio por el franquiciatario, cometer un delito, mal uso de la marca del
franquiciante, quiebra y falta de pagos. En algunos casos judiciales se encuentran causas como:
que el franquiciatario no Megue a las cuotas o ciffas de ventas razonables o fijadas por el

franquiciante; que no sea rentable; falta de higiene en restaurantes: abuso a la clientela.
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Con relacidn a los efectos de terminacion de este contrato es necesario hacer notar que se
trata de un contrato de tracto sucesivo y la rescision por incumplimiento o la terminacion
anticipada produce efectos hacia el futuro, no en forma retroactiva como sucede en contratos de
gjecucion instantinea o de una sola prestacion. En materia de rescision nuestro C, ¢. no contiene
una norma que explique este fendmeno. El C.c. italiano dice en su articulo 1458, “La resolucién
del contrato por incumplimiento tiene efectos retroactivos entre las partes, salvo en el caso de los
contratos de ejecucion continuada o periodica, con respecto a los cuales el efecto de la resolucion

no se extiende a las prestaciones antes realizadas. " %7

2,- Terminacién de 1a franquicia: obligaciones de las partes.

Una vez que ha terminado el contrato de franquicia por cualquiera de las causas antes
mencionadas, las partes tendran obligaciones en un futuro. La mayoria de esas obligaciones seran

a carggo del franquiciatario, pues €l ha dejado de formar parte del sistema.

Por lo que se refiere al franquiciante podemos decir que mas que obligaciones a la
terminacion del contrato de franquicia, tiene derechos que s¢ pueden resumir en la preferencia para
adquirir todo el mobiliaric y equipo que pertenece al franquiciatario en igualdad de condiciones
con un tercero, en caso de que dicha opcion se haya incluido o si no, el esquema bajo el cual el
establecimiento continde operando ain a cargo de u n tercero ya que el objetivo del franquiciante
es que las franquicias subsistan aiin a la terminacién de los contratos respectivos con sus

franquiciatarios.

EI franquiciatario es quien tiene a su cargo una multiplicidad de obligaciones una vez que

el contrato de franquicia ha Hlegado a su fin y estas son:

" ARCE GARGOLLO. Op. Cil. Pigs. 71 v 72
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1,- Dejar de usar las marcas, nombres comerciales y cualquier otro tipo de propiedad
intelectual o industral que le haya concedido el franquiciante en los términos de la licencia

correspondiente.

2.- Dejar de anunciarse como parte o miembro del ststema de franquicias de que se trate ¥
devolver al franquiciatario, todo el material publicitario, papeleria, articulos, et¢., que hagan

referencia al sistema.

3 .- Entregar v dejar de usar los manuales de operacién, instructivos, asi como cualquier
otro tipo de matenal didéictico relacionado con la operacién y organizacion del negocio que le

haya sido proporcionado por el franquiciante al franquiciatario.

4.- Remover todo aquello que constituye la apariencia tanto externa como interna del
establecimiento. Esta obligacion aunque no tiene fuerza legal en México, es conveniente incluirla,

ya que en muchos paises se puede hacerse cumplir.

5.- Quardar todos aquellos secretos industriales a que haya tenido acceso durante la
vigencia de! contrato y abstenerse de usarlos para competir con la franquicia. Los conocimientos
técnicos se incluyen en esta obligacion. Para garantizar el cumplimiento de esta obligacion,
generalmente se establece en el contrato una pena convencional que se hara efectiva en caso de

incumplimiento,

3.- Consecuencias Juridicas del Incumplimiento en el Contrato de Franquicia,
En caso de que se presente un incumplimiento a las obligaciones de cualquiera de las

partes, la otra tendra derecho a ejercer las acciones que correspondan seghn el incumplimiento de

que se trate.
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Genéricamente podemos hablar que el primer derecho que tendra la parte que ha cumplido
€3 exigir a la parte que ha incumplido, el pago de los dafos y perjuicios que dicho incumplimiento

le ha causado. Por dafios debemos entender lo que al efecto establece !a legislacion civil:

“Art. 2108.- Se entiende por dafios la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por

falta de cumplimiento de una obligacion.”

Y por perjuicio se entiende cualquier ganancia licita que se hubiere dejado de percibir, El
perjuicio puede ser consecuencia del dafio, es decir, siempre que hay perjuicio hay dafio pero no a

contrano sensu.

Para que se pueda exigir el pago de daflos y perjuicios, estos deben de ser consecuencia

inmediata y directa del incumplimiento en que haya incurrido una de las partes.

Por otro lado, tal y como lo establece la legislacion mercantil, “en los contratos mercantiles
no se reconoceran términos de gracia o de cortesia, (de acuerdo a lo establecido en el articulo 84
del Cédigo de Comercio), por lo que las obligaciones de las partes deben de cumplirse en los
términes en que se pactaron. En este sentido, es importante destacar que “cada uno se obliga en
los términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la

observancia de formalidades o requisitos™ Art. 78

En algunos casos se podra exigir el cumplimiento forzoso de la obligacion incumplida, pero
en algunos otros esto sera imposible por lo que en muchas ocasiones se estableceran penas
convencionales para el caso de incumplimiento. No obstante, sélo se podrd exigir el cumplimienio
forzoso o el pago de la pena convencional, pero en ninglin caso se podrd exigir ambos, ya que una
accion extingue a la otra. Art. 88. En caso de elegirse ¢l pago de la pena convencional, también

podra solicitarse la rescision del contrato.

Cuando cualquier caso de incumplimiento se presente, se podra ademds de lo anterior,

pedir la rescisidon del contrato.
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“La rescision es la resolucién de un contrato bilateral plenamente valido a causa del

. . 9
incumplimiento culpable de una de las partes.” ™

De acuerdo a lo establecido en el contrato de franquicia, la rescisién podra llevarse a cabo
mediante la declaracion que haga una de las partes en contra de la parte que ha incumplido. Sin
embargo, la parte que ha incumplido puede impugnar dicha declaracién y entonces la resolucion

final la tendrd que emitir a autoridad judicial correspondiente.

El principal efecto de la rescision es la destruccion de la relacién juridica entre
franquiciante y franquiciatario, privandola de efectos y retrotrayendo, en la medida en que sea
posible los efectos v consecuencias a la fecha anterior a su celebracién. Sin embargo, existen
efectos que no serdn restituibles, por ejemplo, el franquiciante no devolvera al franquiciatario los
pagos que por concepto de regalias haya efectuado ya que eso constituiria devolver el

aprovechamiento del know how y de la marca o nombre comercial,

4.- Solucién de Controversias

Para la solucion de controversias en un contrato de franquicia las partes pueden acudir a
diversos medios. Sin embargo, hay que determinar si en el contrato las dos partes son mexicanas y
el contrato solo tiene efectos fuera del territorio nacional y tiene caracter internacional el contrato.
En cada caso habra que determinar ciertas circunstancias para decir cual sera el medio de solucion

de controversias mas adecuado.

a) E! medio usual o general de solucion de controversias es la administracion de justicia
que como garantia establece la Constitucién {articulo 17). Este medio general esta regulado por
las leyes mexicanas y es aplicable, en principio, a cualquier controversia que se suscite respecto a
un contrato de franquicia. En algunos contratos se podra pactar que, en caso de controversia, las

partes se suietan a las leyes y tribunales de México. Por regla general, el procedimiento relativo a

% BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles. Tercera Edicién. Coleceion Textos Unis ersitaos. Editonal Harla, \éxico 1990. Pag 392
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los contratos de franquicia sera el juicio ordinario mercantil que regula el Codigo de Comercio de
los articulos 1377 a 1390. Dichas disposiciones legales establecen las siguientes etapas, las cuales

constan de:

1.- El escrito inicial de demanda, ésta debera contener los documentos pablicos y privados
que tengan relactdn con la demanda y anexara copias simples de la demanda para traslado. Una

vez admitida la demanda se emplazara al demandado y tendra 9 dias para producir su contestacion.

2.- Con el escrito de contestacion de demanda el demandado hard valer las excepciones
que tenga y se dard vista al actor para que manifieste lo que a sus intereses convenga, mencione a

los testigos que hayan presenciado los hechos y los documentos relacionados con la controversia.

3.- Una vez contestada la demanda se abrird el juicio a pruebz, no excediendo de 40 dias,
de los cuales los primeros diez dias serdn para ofrecimiento y los treinta siguientes para el

desahogo de las pruebas,

4.- Concluido el término probatorio se pondran los autos a la vista de las partes para que

en el término de tres dias produzean sus alegatos,

5.- Pasado el término para alegar serdn citadas las partes para sentencia, la cual serd

- pronunciada dentro de los 15 dias siguientes a la citacién.

b) Como el contrato de franquicia tiene naturaleza mercantil, le sera aplicable la ey e
Proteecion al Consumidor, independientemente de los procedimientos que se sigan ante los
organos ordinarios de la Administracion de justicia. Esta ley se aplica a controversias entre

Jranguiciatario y consumidor.

El procedimiento para proveedor y consumidor ante la Procuraduria Federal del

Consumidor es un procedimiento opcional, no obligatorio, al que puede acudirse en lugar del
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procedimiento judicial ante tribunales. Las partes pueden, 2 su vez, elegir entre un procedimiento
de reclamacion y conciliacion o iniciar un procedimiento arbitral, pues este dltimo no esta

supeditado a que previamente se haya agotado el conciliatorio (articulo 117 de la LPC).

) Reclamacion y concifiacion. Los consumidores tienen derecho a presentar
reclamaciones contra los proveedores para resolver conflictos que deriven de las normas de la
LPC. La reclamacién se presenta ante la procuraduria y no requiere formalidad alguna, puede ser
escrita, oral o por cualquier otro medio, aunque debe reunir ciertos requisitos minimos. Recibida la
reclamacion, la Procuraduria notifica personalmente al proveedor y sefiala dia y hora para la

audiencia de conciliacion. El objeto de la audiencia es avenir los intereses de las partes.

W) El procedimiento arbitral En el procedimiento arbitral pueden ser arbitros: la
Procuraduria, arbitros elegidos por la Procuraduriza o personas designadas por las partes. El
compromiso arbitral, que incluye la designacién de arbitros, la naturaleza del arbitraje y los puntos

de la controversia, deben hacerse constar en acta ante la Procuraduria.

En caso de arbitraje en amigable composicion, una vez fijadas las cuestiones objeto del
procedimiento, el arbitro tendra libertad para “resolver en conciencia y buena fe guardada, sin

sujecion a reglas legales, pero observando las formalidades esenciales del procedimiento.”

En el arbitraje de estricto derecho las reglas del procedimiento las fijan convencionalmente
las partes y no se establecen normas supletorias en la LPC, sino que remite a otros ordenamientos

comosonel C.deC.yel CP.C.
Las resoluciones que se dicten en el procedimiento arbitral sélo admitirin come recurso el

de revocacion, La ejecucion de los laudos no la hace la Procuraduria sino el organo judicial, pues

la funcién de la Procuraduria es realmente de arbitraje.
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c) Arbitraje comercial. El - we comercial es un medio de solucidn de controversias
producto de un acuerdo celebrado entre las partes, quienes convienen que determinadas disputas

se resolverdn segun lo determine el tribunal arbitral.

“El arbitraje es una relacion juridica triangular, en cuyo vértice superior se encuentra el
arbitro, que es el sujeto ajeno a los intereses en disputa, y llamado por las mismas partes para

componer las diferencias que les separan.”

Este procedimiento estd previsto en el Codigo de Comercio. El art. 1051 dispone: El
procedimiento mercantil preferente a todos es el que libremente convengan las partes con las
limitaciones que se sefialan en este libro, pudiendo ser un procedimiento convencional ante

tribunales ¢ un procedimiento arbitral.

Este ultimo se rige por el titulo cuarto dei libro quinto del C. de ¢. (articulos 1415 a 1463),
que contiene las disposiciones que rigen el arbitraje comercial y que estan tomadas de las “Normas
relativas al procedimiento arbitral” de UNCITRAL (United Nations Commision on International
Trade Law), en espafiol CNUDMI (Comision de !as Naciones Unidas sobre ¢! Derecho Mercanti

Internacional),

El arbitraje se caracteriza por la intervencion de un tercer sujeto imparcial como juzgador
privado, alcanza las siguientes ventajas: cada caso tiene su propio juez, con el cual se acuerda el
procedimiento a seguir, sus honoraries, el plazo normalmente breve en que se desahogara el
tramite, el lugar, el idioma y, sobre todo, los elementos que constituyen o caracterizan ef

problema.

El arbitraje se realiza a puerta cerrada en Ja sede elegida por el arbitro, a donde no tiene
acceso el plblica y en el cual puede hablarse con entera confianza, de una manera llana y sin
protecolo especial. El arbitraje se desenvuelve como lo desean los interesados, en un ambiente de

cordialidad, pues ante todo se quiere mantener la relacién comercial entre las partes.

* BRISESQ SIERRA Humberto “E1 Arbitraje Comerwial™ Editorial Limusa, Segunda Edicién. México, 1999 Pig. 12
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“En el ambito nacional la practica del arbitraje en lo mercantil suele encavzarse hacia las
Camaras de Comercio y de Industria que constituyen toda una red de mas de trescientas Camaras

de Industria y Comercio y que existe en toda la Repiblica.

A primera vista este arbitraje mercantil nacional ha sido de algiina manera afectado por la
reciente Ley Federal de Proteccion al Consumidor publicada en el Diario Oficial de 22 de
diciembre de 1975, por cuanto su articule 59 atribuye a la Procuraduria Federal del Consumidor

Conciliar las diferencias entre proveedores y consumidores actuande come amigable compenedor.

Abora bien, esta Procuraduria no tiene facultades de ejecucién de manera que si no
cumplen voluntariamente el aludo o convenio de conciliacién, se debe acudir a los tribunales

ordinarios para la consiguiente ejecucion, ya que el laudo no admite mas que sus aclaraciones.

Si bien la Procuraduria Federal del Consumidor dificilmente podri hacer comparecer a las
partes de un negocio internacional, se tendrd que considerar que existe un érgano Hamado
Comisidn para la Proteccion del Comercio Exterior de México que tiene precisamente el cometido
de conocer reclamaciones en el ambito del comercio exterior e imponer sanciones, aparte de

sustanciar el procedimiento arbitral conforme a la ley que lo cred,” '

En términos de nuestro Codigo se entiende por acuerdo de arbitraje: el acuerdo por el que
las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El
acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un coatrato

o la forma de acuerdo independiente (articulo 1416 frac. ).

En el arbitraje comercial, las partes determinan libremente el nimero de arbitros (tribunal
arbitral), generalmente uno o tres (articulo 1426); e! procedimiente a seguir (articulo 1435); el
lugar del arbitraje, idioma y normas de derecho sustantivo aplicables (articulos 1436, 1438 y

1445).
1% (dem, Pags 23y 24

142



El tribunal arbitral decidird como amigable componedor o en conciencia, solo si las partes
io han autorizado expresamente. En todos los casos decidira conforme al convenio de las partes ¥

tendra en cuenta los usos mercantiles (articulo 1445).

d) £l arbitraje internacional. El arbitraje internacional serd un buen medio de solucion de
controversias para los contratos de franquicia internacional y, en ciertos casos, para contratos
nacionales. Aunque no hay reglas claras para determinar cuando el contrato es internacional, se
pueden considerar estos elementos: el que las partes tengan su establecimiento principal en paises
distintos, el lugar del arbitraje o el lugar del cumplimiento sustancial de la relacion comercial esté

situado fuera del pais (articulo 1416 del C. de c.).

“En ¢l comercio internacional hay muchas instituciones que se dedican al arbitraje. Las mas
conocidas son: la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI o en inglés
ICC), la Comisiéon Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional {AAA) a través de su
seccién internacional, el Centro Internacional para el arreglo de disputas sobre inversiones (CIAD;
en inglés ICSID), la London Court of International Arbitration {LCIA) y la Camara de Comercio
de Estocolmo (SCC): Todas estas instituciones tienen publicados reglamentos de arbitraje
formulados con gran experiencia y que, a través de muchas experiencias, han demostrado su

eficacia practica”. "'

En un arbitraje es importante ¢l compromiso arbitral o acuerdo arbitral. Algunos
reglamentos internacionales sugieren textos para la redaccidon de la clausula de compromiso
arbitral. A esta clausula por la que las partes someten sus desavenencias 4 una institucion arbitral,
deben completarse con cuestiones como el derecho aplicable al contrato, el lugar del arbitraje, el

namero de arbitros y el idioma para €l procedimiento arbitral.

Otro aspecto importante son los arbitros y, generalmente, son las partes quienes lo

designan. Si es un solo arbitro y [as partes no se ponen de acuerdo, es la institucion arbitral la que

" ARASCAL ZAMORA citado por Arce Gargelio Javier
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designa. Es frecuente que el tribunal se componga de tres arbitros, cada una de las partes designa a

uno y éstos se ponen de acuerdo respecto al tercero que sera el presidente.

En materia internacional México firmé la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Internacional, suscrita en Panama el 30 de enero de 1975, En esta convencion se acordo que | “es
vilido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral las
diferencias que pudieren surgir o que hayan surgido entre eltas con relacidn a un negocio de
caricter mercantil..” (art. I) “A falta de acuerdo entre las partes el arbitraje se llevara a cabo
conforme a las reglas de procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial.”
(art. 1IT) “Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segiin la ley o reglas procesales

aplicables, tendran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. .. (art. IV).

Complementa a este acuerdo internacional, la Convencion sobre el Reconocimiento yla
Ejecucion de las seritencias Arbitrales Extranjeras, celebrada en la Organizacion de las Naciones
Unidas de marzo a junio de 1958. Se aplica “al reconocimiento y la gjecucidn de las sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en el que se pide el
reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias...” Comprende no solo sentencias dictadas por

arbitros nombrados por las partes, sino las dictadas por drganos arbitrales permanentes (art. [).”
102

De acuerdo con lo anterior, para la solucion de controversias en un contrato de franquicia
las partes pueden acudir a diversos medios, generalmente, en el contrato estd estipulado el

procedimiento a seguir o a que tribunales deberan someterse las partes.

192 ARCE GARGOLLO. Op, Cit. Pags. 7377
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PROPUESTAS

1.- A lo largo de la realizacion de este trabajo, nos pudimos percatar que la franquicia
carece de difusidn entre los pequefios inversionistas, por lo que proponemos se amplie [a
informacién, ya que no todas las franquicias requieren de una inversidn millonaria y serviria

comg fuente de trabajo para los pequeiios inversionistas.

2.- Asimismo, proponemos que se promueva este tipo de negocios, ya que las franquicias
traen muchos beneficio, como son la inversion nacional y extranjera y el empleo, lo que trae

COMO Consecuencia un progreso nacional,

3.- Por ultimo, proponemos se¢ legisle ampliamente la regulacién del contrato de
franquicia, puesto que actualmente sélo dos articulos hacen mencidn de la franquicia. El primero
es el articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial, que sélo define a la franquicia, y ia segunda
disposicion juridica es el articulo 65 del reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, que

define el contenido de la Circular de Oferta.
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CONCLUSIONES

1.- La franquicia es un sistema comercial que surgid por la necesidad del hombre de

expander su negocio, con sus conocimientos, experiencia y tecnologia,

2.- Es en Estados Unidos donde esta idea encontrd el espacio ideal para ser desarrollada y
convertirse en un sistema que seria exportado al resto del mundo, en donde también tendria éxito.
Este éxito se funda en la repeticién, uniformidad, calidad, prestigio y reconocimiento, que se
valoran a través de elementos comerciales que proporcionan fama, y que son importantes para los

consumidores,

3.- La franquicia es una figura relativamente nueva en nuestro pais en donde ha tenido un
gran éxito. No obstante lo anterior, ese éxito no ha sido suficiente para que exista una regulacidn
adecuada vy completa, ya que el contrato de franquicia es un contrato complejo por el gran

nimere de elementos que contempla.

4.- Sugerimos que, aunque no exista obligacién expresa de que el contrato de franquicia
sea por escrito, si se le otorgue esta forma y que sea inscrito ante el Instituto Mexicano de la
Propiedad [ndustrial. Esto obedece a que los contratos de franquicia son muy extensos y, por lo
tanto, contienen muchos derechos y obligaciones a cargo de las partes, por lo que seria
practicamente imposible probar una violacion a dicho contrato, y para que surta efectos ante

terceros.

5.- El sistema de franquicia es una herramienta muy atil para la modernizacién de nuestro
pais, ya que los esiablecimientos que operan a base de franquicia se distinguen por tener una
excelente y uniforme calidad en sus productos y servicios, asi como por la atencién amable y

especializada que brindan al consumidor.

6.- Es importante que el franquiciatario tenga cuidade al hacer la eleccién en la

adquisicién de una franquicia, ya que debe obtener informacion completa del franquiciante en
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cuanto 2 sus antecedentes y experiencia, litigios. quiebras, pago e inversion por la franquicia y las
obligaciones y derechos que contrae,

Asimismo, el franquiciante debe de conocer a fondo a su franquiciatario, y estar seguro de
que las caracteristicas personales del franquiciatario son adecuadas para la celebracion del

contrato.

7.- Un elemento distintive que tiene el contrato de franquicia respecto a otros contratos, €s
la obligacidn que tiene el franquiciante frente al franquictatario de proporcionarle la circular de

oferta, que contiene informacion confidenctal acerca de la franquicia.

8.- La franquicia es un sistema a través del cual se comercializan productos y servicios
mediante el goce temporal del derecho de uso de una marca o nombre comercial, de asistencia
técnica, transferencia de tecnologia con métodos comerciales y administrativos uniformes,
logrando asi la repeticion del negocio original, a cambio de una contraprestacion, esto es, al pago

de regalias.

- 9.- La asistencia técnica es un elemento que debe de proporcionarse de manera continua,
para ello, los franquiciantes en muchas ocasiones crean sistemas de apoyo para sus
franquiciatarios a través de los cuales otorgan la asistencia técnica, siendo uno de los puntos
basicos los manuales de operacidn. Un elemento también importante, es la capacitacion que debe
de proporcionar €] franquiciante al franquiciatario asi como a los empleados del negocio, mismos
que deberan conocer a la perfeccion el manejo del negocio y sus funciones para lograr el éxito de

ellos mismos vy del sistema.

10.- Respecto a las marcas o nombres comerciales, este elemento actila como iman que
atrae a los consumidores, ya que la marca esta respaidada por un sistema repetible y uniforme por
medio del cual se comercializan productos yfo servicios La marca es una garantia que es
identificada por &l consumidor, pues es un simbolo de prestigio, calidad y confianza. Igualmente,

dara seguridad a la inversion que realice el franquiciatario.
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11.- La confidenciatidad, juega un papel importante, pues es el éxito de una franquicia lo
que se deriva de sus secretos industriales, promociones, calidad, imagen y forma en que se
desarrolla la franquicia, por lo que no puede estar al alcance de cualquier persona, por tanto, es
indispensable obligar al franquiciatario a guardar la informacion que se le proparcione, ya que en

caso de violar la confidencialidad puede causar mucho dafio.

12,- La franquicia, mas alld de ser una figura de moda, llegd para quedarse, pues ha
probado ser una figura comercial que funciona y que ademas traspasa fronteras, acoplandose a
cuaiquier sistema juridico. Si bien es cierto que la legislacién en materia de franquicias en
algunos paises es abrumadora, en nuestro pais apenas se le ha hecho mencidén. Es necesario que

nuestra legislacion abunde en el tema, pero sin llegar a extremos.

13.- En lo relativo a la selucion de controversias, éstas pueden dirimirse mediante el juicio
ordinario mercantil o bien mediante arbitraje, lo cual sera a eleccion de las partes, por lo que
deberd de estipularse en el contrato. Respecto a los consumidores, éstos tienen derecho a
presentar reclamaciones contra el franquiciatario, para resolver conflictos que deriven de las

violaciones que se cometan en contra de [a Ley de Proteccidn al Consumidor.
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