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INTRODUCCION
Senti curiosidad. Y asi empezd todo.

En los Gltimos afios de la década de los 90° quedé fascinado por la aparicion en el
mercado nacional de una serie de negocios que a simple apariencia demostraban un
importante auge econdmico y sobre todo, que se le podia encontrar por doquier. Me
encontraba frente a las franquicias, de las que poco sabia, a no ser de las cadenas de
negocios Mc' Donalds que representaron mi mejor referencia para entender, aunque de
forma general, que era una franquicia.

Lo anterior me motivo a realizar una serie de investigaciones que dieron como
resultado lo siguiente: existe poca bibliogrefia sobre el tema; que existe una minima
regulacion legal de la franquicia en nuestro pais, ello lo demuestra el que solo exista yna
disposicién tegal en el articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial y otra mas en el
articulo 65 del reglamento de la ley citada y que la franquicia tiene una relevante
importancia en la economia nacional. Todo lo anterior constituyd la pauta para realizar el
presente trabajo.

Este trabajo se propone ser un instrumento que sirva para una debida regulacion legal
del contmto de franquicia en los Estados Unidos Mexicanos, mucho se ha escrito en cuanto
a la excelente alternativa y de vanguardia que representa la franquicia para hacer negocios
en nuestro pais y en el mundo entero, pero hasta donde se sabe, son pocos los autores que
han escrito sobre la naturaleza juridica del contrato de franquicta, aunque, nada se ha
escrito de la forma peculiar en que el franquiciante externa su oferta, propuesta o
policitacién en atencion a los aspectos previos que debe evaluar y considerar. Asi mismo,
nos proponemos analizar si la informacidn a que hace referencia el articulo 65 del
Reglamento de la citada ley, es una circular de oferta de franquicia, o simplemente, un
documento de caracter informativo,

En ¢l primer capitulo se ha expuesto el onigen y desarrollo de las diferentes categorias
de la franquicia en los Estados Unidos de América, asi como se comenta la importancia
economica que en ese pais ha generado y las diversas leyes estatales que se han
promulgado sobre la franquicia, para inscribir el contrato, para formular la circular
uniforme de oferta de franquicia y para normar los derechos y obligaciones de las partes
contratantes, evitando los actos abusives de los fmnquiciantes. Asi mismo, se expone el
desarrollo de la franquicia en los Estados Unidos Mexicanos y como es que se han ido
adecuando los ordenamientos legales que dan trato legal a la propiedad industrial para dar
cabida al contrato de franquicia, 2 la par de los cambios politicos y econdémicos que se han
generado en los afios mis recientes de nuestro pais. También se expone el desarrollo que
las franquicias han tenido en otros paises de América Latina, como son la Repiblica de
Argentina, Brasil y Chile; el desamollo y éxito que la franquicia ha tenido en Japon y se
podra observar los diversos trabsjos que la Comunidad Econdmica Europea comenzé v que
la Unién Europea ha continuado respecto ia franquicia.
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En el segundo capitulo se expone la denominacién y el concepto del contrato de
franquicia desde el punto de vista de diverses escritores; explicando porqué debe designarse
a las partes con los términos franquiciante y franquiciatario. Se expone asi mismo, los
elementos de existencia y requisitos de validez del contrato de franquicia; las diferentes
categorias y clasificaciones que se han formado de la franquicia en los Estados Unidos de
América y por parte de la Unibn Europea, asi como otras clasificaciones por autores
especializados en el tema. Respecto a su naturaleza contractual, el lector encontrard un
analisis compamtivo de diversas figuras juridicas con las que se suele relacionar y hasta
confundir al contrato de franquicia, entre esas figuras juridicas, encontramos: la concesién,
explicando el origen derecho comin y su reglamentacion en el dmbito mercantil y
administrativo, el contrato de licencia, el contrato de asociacion en partictpacién y el
conirato de comisién mercantil En el desarrollo de cada uno de los contratos mencionados,
se explica cuales son las diferencias que presentan con el contrato de franquicia,
demostrando que se trata de un contrato de naturaleza juridica diversa a la de los otros
contratos y por ultimo se desamolla ampliamente las caracteristicas del contrato de
franquicia.

En el capitulo tercero se expone el contenido del contrato de franquicia y se analiza
cuales son las obligaciones y después los derechos del franquiciante y del franquiciatario
respectivamente, segdn las cldusulas que normalmente se conviene en un contrato de esta
naturaleza. Lo anterior se debe a que son muchas las obligaciones del franquiciatario pero
pocos sus derechos.

En el capitulo cussto se somete a anilisis juridico a los témminos circular y oferta,
demostrando con ello que en materia de franquicias no existe una circular de oferta de
franquicia. Se expone también el contenido de la circular uniforme de oferta de franquicia
norteamericana y se realiza una compamcion entre ésta y de la informacion basica de
caracter técnica, econdmica y financiera tal y como y como la reglamenta e} articulo 65 del
reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, encontrando grandes diferencias de
contenido entre ambos documentos. Se¢ expone la propuesta relativa a adicionar a la
informacidn basica que el franquiciatario debe proporcionar al potencial franquiciatario los
elementos a que alude la Circular Uniforme de Oferta de Franquicia y la comrespondiente
abrogacién del articulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial en que aparece
actualmente reglamentada. Se realiza un analisis juridico y doctrinal del contrato de
franquicia como un contrato atipico, asi como se expone los inconvenientes que se
presentan cuando las partes no son claras en sus convenciones ¥ no existe disposicion lega!
que las supla o complemente y ademis, se expone cuales con los principales problemas que
se originan por una falta de tipicidad del contrato de franquicia, justificando asi el porque se
debe incluir en la Ley de Propiedad Industrial las disposiciones basicas que se deben
observar en un contrato de franquicia.
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CAPITULO 1
ORIGEN HISTORICO DE LA FRANQUICIA

SUMARIO. 1. Origen y Desarrollo en los Estados Unidos de América.- 1.1 Franquicia de Producto y Marca
Registrada.- 1.2 Franquicia como Formato de Negocio.- 1.3 Franquicia de Conversién o Conversion a
Franquicia.- 2, Origen y Desarrollo en los Estados Unidos Mexicanos.- 3. Desarrollo en América Latina -
3.1 Desarrollo en Argentina.- 3.2 Desarrollo en Brasil.- 3.3 Desarrollo en Chile.- 4. Desarrollo en Japén.-
5. Desarrollo en fa Unidn Europea.

1. ORIGEN Y DESARROLLO EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Para comprender mejor el origen de la franquicia, debemos precisar, que la
franquicia fue ideada con el proposito de solucionar algunos de los retos y problemas que
representaba la ineficaz distnibucién de productos y servicios en los Estados Unidos de
América. Conforme paso el tiempo se hizo mas evidente que la franquicia tendria
resultades igualmente exitosos como una forma de comercializacion, aunque fue
originalmente ideada, precisamente por sus precursores, como una forma de

comercializacion.

Respecto 2 la idea de lo que significa franquicia, podriamos adelantar que sé esta ante
una franquicia cuando el otorgante, denominado franquiciante, le transmile a un tercero,
denominado franquiciatario, toda la informacion y conocimientos que esta Gltima requiere
para operar exitosamente un negocio, bajo la marca o nombre comercial del franquiciante.
Sin embargo, encontramos en la doctrina' que se han reconocido dentro de la franquicia
distintos grados de funcionamiento y complejidad que han permitido la siguiente

clasificacién:

1. Franquicia de producto y marca registrada
2. Franquicia de formato de negocio, y

3. Franquicia de conversién

! Gonzilez Calvillo, Enrique, Franguicias, la revelucion de los 90°, México, 1994, p. 6: Donald D.
Boroian, Lay ventajas del frachising, Buenos Aires, Argentina, 1993, p. 14
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La franquicia de producto y marca registrada, nos dice Gonzalez Calvillo, que es un
arreglo en virtud del cual el franquiciante, ademas de otorgarle al franquiciatario el uso y
explotacién de un nombre comercial y marca, se constituye como proveedor exclusivo de
los productos y servicios que comercializara y/o distribuira el franquiciatario:).2 Ademads, que
deberd de incluir un sistema de comercializacion y la asistencia técnica por parte del

franquiciante o de lo contraria se estaria ante un contrato diverso y no uno de franquicia.

La franquicia como formato de negocio, nos dice Donald D, Boroian, que es un
método de expansion comercial mediante el cual un duefio o gerente de empresa autoriza a
otra empresa a comercializar productos 0 servicios bajo su nombre o marca, observando

estrictamente un sistema que ¢l estipula’

No me parece correcta la redaccidon que el jurista Donald D. Boroian hace del
significado anterior, cuando sefiala que un gerente de empresa podrd autorizar a otra
empresa para que comercialice bajo los lineamientos que éste le sefiale, productos y
servicios al amparo de su nombre y marca, cuando considero innecesario tal! sefialamiento,
en virtud de que quien otorga ei derecho es la persona fisica o la persona moral que se
constituya como franquiciante, a través de quien tenga facultades para ello, que

normalmente puede no ser €l gerente.

La franquicia como formato de negocio, conocida en los Estados Unidos en Aménica
y los demas paises de habla inglesa bajo el término busines formar franchise, ofrece al
franquiciatario no solo la marca o nombre comercial, sino un “sistema” completo de
negocios. La palabra “sistema” tiene una connotacién muy amplia dentro de este tipo de

franquicia.

El “sistema” que ¢l franquiciante pone en manos del franquiciatario en este tipo de

acuerdos incluye, en forma integral, marca, nombre comercial, sus conocimientos técnicos,

* Gonrdlez Calvillo, Enrique. Op. Cit. p. 6

* Donatd D. Boroian. Op. Cit.. p. 14
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asistencia técnica y toda su experiencia en la operacion del negocio, sus criterios y
especificaciones para la construccion del negocio o adaptacion del local, los pardmetros y
requisitos que debera cumplir el franquiciatario y en general, en la forma de conducir el

negocio.

La frangquicia de conversion nos dice Donald D. Boroian, que es un conjunto de
negocios independientes o pequefias cadenas del ramo del franquiciante convertidos en

frangquiciados.*

Aungue el significado, no nos explica claramente en que consiste la franquicia de

conversion, la entenderemos mejor cuando la trate mas adelante en forma panticular.

1.1 FRANQUICIA DE PRODUCTO Y MARCA REGISTRADA

Como franquicia, se reconoce que generalmente ¢l pnmer franquiciante fue la
empresa norteamericana Singer Sewin Machine Company. Entre 1850 y 1860, Singer
establecid una red de vendedores-concesionarios que abonaban una cierta cantidad por el
derecho de distribuir maquinas de coser en una region en particular. Aunque estos
convenios no fueron un éxito total para Singer y fueron interrumpidos luego de diez afos
aproximadamente, Singer habia sembrado las semillas de! empleo del futuro v la eventual
aceptacion universal del franchising (término con el que se conoce a la franquicia en los

Estados Unidos de América).

También la industna automotriz, especificamente General Motors se valio del
frachising. En el afio de 1898 la compailia no contaba con los recursos para abrir puntos de
comercializacion propios, por lo que se vio obligada a otorgar franquicias, método que se

utiliza en la industria automotriz hasta nuestros dias.

* Donald D. Boroian. Op. Cit. p. 29
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Ademas General Motors, no estaba en posiciOn de comprar los bienes raices para
establecer los puntos de venta de sus automaviles, ni de administrarlos tan eficientemente

como lo hacian en forma independiente los franquiciatarios.

La industria petrolera también opto por un sistema primitivo de franquicias con lo que
logro incrementar la distribucion de sus productos, sin capital, ni los riesgos propios,

naciendo asi las gasolineras.

Ejemplo de lo anterior, fue ta Standard Oil Co., hasta antes de 1930, las compaiiias
petroleras eran duefias de la mayoria de establecimientos gasolineros. Acto seguido, las
gasolineras que independientemente operaban con autorizacion de las compaiiias petroleras
empezaron a caer en una guerra agresiva de precios. Por el miedo de perder ganancias en
dicha guerra, Standard Oil Co., opt® por rentar sus estaciones a los administradores de los
mismos, Los nuevos franquiciatarios establecieron sus precios y generaron asi sus propios
ingresos, beneficios y satisfacciones de un empresario, lo cual aportd a la compafiia

Standard Oit Co., tremendos beneficios.

Otra precursora importante fue Coca-cola, para 1886, crecio lentamente gracias a un
sistema de fuentes de sodas. Mas tarde, en 1899, dos inversionistas en Chattanoga
persuadicron al presidente de la compafia de que les otorgara los derechos de vender Coca-
cola en botellas, en casi todo el pais con la limitante de que estos nuevos producios no
interfirieran con su negocio de las fuentes de sodas. Es asi como estos dos empresarios
establecieron fa primer embotelladora en el mundo, absorbiendo el cien por cien de los
gastos de instalacion y encargandose de su manejo a cambio de recibir el concentrado para

el producto y el apoyo necesario.

Conforme a la demanda del producto crecio, tos dos empresarios “subfranquiciaron”,
los derechos del producto para distintas zonas geograficas, deda su falta de recursos y
habilidades administrativas a nivel nacional. Ellos compraban el concentrado y lo revendian
a los subfranquiciatarios. En 1919 ya existian 1,000 embotelladoras que participaban en

este creciente negocio como Pepsi-cola y Dr.Pepper.
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1. 2 FRANQUICIA COMO FORMATO DE NEGOCIO

Luego de la segunda guerra mundial, el comercio minorista comenzd a orientarse mas
a los servicios que a los productos. Una combinacion de factores sociales, econdmicos,

politicos, tecnologicos y legales crearon el clima propicio para esta expansion.

El crecimiento repentino de la poblacion norteamericana aunado al crecimiento
generalizado del poder adquisitivo de los consumidores norteamericanos, generaron una
fuerte demanda de una variedad de producto. Los avances de la tecnologia permitieron la
creacion y produccion de nuevos productos y servicios, asi como su Agil transportacion y
publicidad, en este Ultimo rubro, la introduccion de la television, jugd un papel
trascendental. En estc momento se presentaron las franquicias como medio idcal para
distribuir cientos de nuevos productos gue cubrieran las nuevas condiciones de negocios y

satisficieran la voraz demanda de los consumidores.

El sistema resolvio, problemas como la falta de capital en las empresas, de control
administrativo y de control de calidad de sus productos y servicios, asegurando asi que se
produjeran de acuerdo con sus requerimientos.

Este clima de negocios fue apoyado oportunamente por los siguientes factores:

a) El gobierno federal norteamericano, por medio de la Small Business Administration,

que brindaba asesoria, asi como estimulos financieros,

b) Una adecuada estructura fiscal, y
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¢) La disposicion de la comunidad financiera para prestar prandes sumas a franquiciantes

y franquiciatarios.

La aprobacion en Estados Unidos de Ameérica del Lanham Act en 1946, finco las
bases para el desarrollo de las franquicias a! codificar el derecho del duefio de una marca
para establecer y exigir estandares de calidad a sus licenciatarios. Aunque hasta la fecha, en

la legislacion federal norteamericana no existe disposicion legal que regule al frachising.

Si bien, se trataba, en la mayoria de los casos de actividades locales o minicadenas
regionalizadas, sucursales franquiciadas tales como A&W y Tastee Treez aumentaban en
popularidad en todo el pais. En la década de los "50 se unieran a ellos Dunkin Donus,
Kentuky Fried Chiken, Midas Muffler, Holiday Inn y McDonald’s, para esos entonces las

franguicias estaban sufriendo una sutil pero importante evolucion.

En lugar de otorgar una licencia para distribuir o vender un producto, las crecientes
franquicias del servicio de comidas —junto con empresas de otras ramas como Holiday Inas,
Silenciadores Midas vy H&R. Block- estaban empleando una forma substancialmente
diferente de frachising. Estos franquiciantes vendian el derecho de adoptar todo un
concepto comercial, desde carteles y publicidad, hasta recetas y uniformes y, a menudo, los
licenciatarios eran personas sin ninguna experiencia comercial previa. Aunque algunos
dueiios de franquicias como formato de negocio, requerian de que los franquiciatarios les
compraran ciertos suministros y productos, su principal frente de ingresos era la venta de

un sistema comercial de demostrada eficacia.

Fue a medida de la década det *50 que Ray Kroc fundador de McDonald’s ingreso en
esta atmosfera sumamente cambiante, Habiendo observado las franquicias incipientes del
servicio de comidas durante sus dias de viaje, Kroc evalio lo que percibia que eran los
puntos fuertes y débiles del frachising y los utilizd como pautas orientadoras en la

construccion de Mac Donald’s. Empleando el frachising como formate de negocio para
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crear su propio negocio a partir de los restaurantes de hamburguesa franquiciados, Krock

modifico la mentalidad que los empresarios tenian acerca de la expansion comercial,

1.3 FRANQUICIA DE CONVERSION O CONVERSION A FRANQUICIAS

La década de los 70 fue testigo de un importante desarrollo del tercer tipo de
franquicia el frachising de conversion o la conversion de pequeflos negocios en

Jranguiciatarios, como prefiero llamarla.

Si bien existen ejemplos de conversiones en pequena escala de hoteles y moteles en
los Estados Unidos de América. Los esfuerzos mas exitosos en esta categoria tuvieron lugar
en {a década del "70 y principios de los 80 en dos actividades que anteriormente habian

experimentado poco en el frachising: bienes raices y remodelacion y/o viviendas.

En los afios 60 Anthony Yiiguez v su empresa Red Carpet Realty con sede en
California, Estados Unidos de América, experimentaron el primer éxito en gran escala al
convertir oficinas inmobiliarias independientes en franquiciados que compartian nombre
unificado. Antheny Yhiguez apeld a las sensibilidades y metas financieras de las empresas
independientes en franquicias que advertian que trabajar en forma conjunta bajo unico
estandarte resultaba mas eficiente que competir entre si. Art Bartlett tomd “prestado” el
sisterna de Yiiguez y fundd Century 21. A partir de 1971, de ser una simple oficina, la
cadena Century 21 crecid espectacularmente a través de Jas franquicias de conversién hasta
alcanzar 7,500 oficinas en 1979 (Century 21 fue adquirida en una operacion bursatil por
Trans Worl Corp en 1979 y fue vendida a Metropolitan Life por mas de U$5,250 milfones
en 1985},

Una medida clara del desarrollo de las franquicias en los Estados Unidos de América
ha sido el apoyo del gobierno de ese pais. El Departamento de Comercio, a demas de
publicar encuestas ¢ investigaciones anuales, asi como su completisima guia de

oportunidades: Franchise Opartunities Handbook ha sido muy active en la promocidn de
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las franguicias como formate de negocio. Per medic de Small Business Administration

provee ascsoria, seminarios y apoyo financiero a los franquiciatarios.

Otra fuente de informacion y apoyo ha sido la Ascciacion Internacional de
Franquicias (I.F.A.), fundada en 1960 por William Rosenburg creador de Dunkin Donuts,
ubicado en Washington. La mas importante responsabilidad de la Asociacion ha sido
representar los intereses de las compaitias de franquicias ante €l Congreso de los Estados
Unidos de América, evitando ta promulgacion de feyes que pudieran obstruir el crecimiento

y desarrollo de las franquicias en ese pais.’

En los aitos venideros se espera en los Estados Unidos de Ameérica, una clara
tendencia de crecimiento de las franquicias. De hecho, el Departamento de Comercio
Norteamericano, ha estimado que, para el afio 2001, la mitad de las ventas al menudeo se
llevara a cabo por medio de franquicias, fo cual equivaldria a mas de 209 de! producto

interno bruto norteamericanc

No obstante lo anterior, en el afic 197!, en respuesta a una cantidad creciente de
irregularidades juridicas en el Ffachising, California promulgé la primera iey de inversidn
de franquicia, vigente a partir del 1° de enero de 1971. La ley estd encaminada a prevenir el
fraude en relacion con la oferta y venta de franquicias en el estado de California. Durante [a
década de los 70 y 80 otros catorce estados; Hawai, lllinois, Indiana, Maryland,
Washington, Michigan, Nueva York, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Qregon, Rhode
Island, Wisconsin, Minesota y Virginia, mas el distrito de Columbia y una provincia
canadiense: Alberta, han adoptado reglamentos y disposiciones que obligan a los
franquiciantes a presentar una extensa informacion acerca de la naturaleza de la oferta de

franquicia y los antecedentes de las personas que la efectilan, antes de ofrecerla y venderla.

* Gonzilez Calvillo, Enrique. Op. Cit. p. 23.
® ‘The Naisbitt Group Intemational Franchise Asociatién, the future of frachising: looking 25 Year Ahead 1o
the Year 2010, Washington, D.C., p. 27, citado por Gonzdlez Calvitlo, Enrique. Gp. Cit. p. 23.
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A este proceso se te llama cominmente “inscripcion” y los estados que la requieren se
conocen en el ramo como “estados de inscripcion”, En cualquiera de ellos se requiere el

registro, si se produce cualquiera de las siguienies situaciones:

» La oferta es realizada desde el estado

» Laoferta es recibida desde el estado

¢ El franquiciatario esta domiciliado en el estado
* El franquiciante reside en el estado

o Laempresa del franquiciatario esta situada en el estado.

En los estados restantes en los que no se aplica ni leyes de franquicia, ni de
oportunidades comerciales, no se necesita presentar documentos de franguicia ante los
organos estatales, No obstante, en todos los estados, antes de vender una franquicia el
franquiciante debe proporcionar a los inversionistas potenciales una circular de oferta,
también conocida como Circular de Oferta Uniforme de Franquicia (U.F.0.C) elaborada de
acuerdo a las pautas de la Federal Trade Commission (Comisién Federal de Comercio) —
organismo gubernamental que regula y supervisa los métodos y practicas comerciales-,
cuyas reglas requieren que los franquiciantes proporcionen a los potenciales inversionistas,
informacion muy especifica sobre ellos mismos, la empresa y las condiciones de la relacion
de la franquicia, con todos los contratos y estados contables pertinentes y segln un
cronograma previamente formulado. Los decretos de la Comision Federal de Comercio, no
son considerados técnicamente como leyes de franquicias. En su mayoria, estos decretos se

promulgaron con €l propésito de proteger al consumidor.

Ademas de las leyes estatales sobre registro de franquicias y los decretos de la
Comision Federal de Comercio, cerca de dieciséis estados, mas el distrito de Columbia,
Puerto Rico y las Islas Virgenes, han aprobado “leyes de relacion de franquicias”. Estas
leyes por lo general limitan los poderes de los franquiciantes con respecto a la terminacion
y renovacion de los contratos de franquicia. El proposito de las leyes de relacion de
franquicia es asegurar que las terminaciones s6lo sucedan de acuerdo a un debido proceso y

por causas razonables. Sin embargo, solo un estado, Iowa, ha decretado una verdadera ley
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de proteccion al franquiciatario, la denominada lowa Fair Franchising Practices Act. (Ley

de Practicas Justas de Franquicia), de 1992.

2. ORIGEN Y DESARROLLQ EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La aparicion de las franquicias en nuestro pais es reciente, los primeros casos de

franquicias se conocieron en la década de los 80 del siglo que apenas acaba de concluir.

También, en virtud de que fue precisamente e] 11 de enero de 1982 cuando se publico en el

", Diario Oficial de la Federacion la Ley de Transferencia de Tecnologia, a la que en buena
medida se le atribuye que la franguicia no haya podido desarrollarse en nuestro pais sino

hasta finales de los afips 80"

Al referirnos a las franquicias en México, resuita imposible no hacer alusion, aunque
‘ sea en forma breve al caso de Mc Donald’s, la que sin temor a equivocarme, podria decir
que de una u otra forma, “abrié paso” a otras franquicias extranjeras en el mercado

l mexicano.

Mc Donald's tomo la decision de entrar en nuestro pais en los primeros aiios de la
década de los 80", en un momento de dificultad econoémica y de gran incertidumbre acerca
del futuro de nuestro pais. En 1982 asumio la presidencia de la Repiblica el Licenciado
‘ Miguel de la Madrid Hurtado, precisamente el primero de septiembre de ese afio, se
produjo una serie de acontecimientos que pusieron a nueslro pais y su economia al borde de
un cotapso de dimensiones extraordinarias: se nacionalizo la banca, se impulso un decreto
de control de cambio por primera vez en nuestro pais y se suspendio el pago de la deuda
externa al registrar el Banco de México uno de los indices de reserva intermacional mas

bajos de su historia reciente.
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Es en esta época precisamente cuando Mc Donald's comenzd a sentar las bases para
su ingreso al mercado mexicano. Primero celebrd contratos de franquicia con los sefiores
Saul Kahan y Diego Zomilla respecto de las dos primeras unidades que abririan en la
Ciudad de México y Monterrey. La primera unidad fue abierta por Saul Kahan en
noviembre de 1985. Antes de la apertura de la unidad franquiciada, Mc Donald’s hubo de
obtener la aprobacion y registro de su contrato ante ¢l Registro Nacional de Transferencia
de Tecnologia, hoy Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial de la Secretaria de

Comercio y Fomento Industrial, lo cual representé un tramite dificil y complicado.

Para que la aprobacion y registro de los contratos fuera posible, las autoridades
impusieron a Mc Donal’s una serie de interminables compromisos. Como dato curioso,
para que las autoridades pudieran aprobar y ordenar el registro de los contratos, fue
necesario que estos entendieran lo que es una franquicia y las diferencias basicas que
existen entre este tipo de contrato y los que tradicionalmente se habian sometido a ia

aprobacion y registro en el pasado.

Asi fue come con el ingresoc de Mc Donald’s y otras importantes franquicias
norteamericanas entre las que figuran Haward Johnson, TGl Friday's y Funddruekers, se
marcd a finales de 1987 el inicio de lo que en los afios posteriores, seria el desarrollo de las

franquicias en México.

En 1988, precisamente por el interés que ya empezaba a despertar en los Estados
Unidos de América el desarrollo de las franquicias en nuestro pais, la Asociacién
Internacional de Franquicias nombré a un representante en México para que le informara de
{os cambios que se generaban en la Ley de Transferencia de Tecnologia y que pudieran

favorecer o afectar a las franquicias en México.

La primera conferencia sobre franquicias que se llevo a cabo en México, fue
celebrada el dia 16 de junio de 1988, en la Ciudad de Guadalajara, Jalisco, por la Camara

Americana de Comercio (American Chamber of Comerce), en ella se acordaron adoptar

7 i S r AT ol ATHITIAM W A RPN D RSSO et <2 crmtncion v i A SRR, R0
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proyectos sobre disposiciones legales que fueron menos restrictivas y mas adecuadas para
el desarrollo de esta nueva forma de hacer negocios y colaborar con las autoridades

mexicanas para implantarlos.

A finales de 1987 se concibié la idea de crear la Asociacién Mexicana de Franquicias
a cual quedé instalada en el mes de febrero de 1988, La asociacion tiene como proposito
fundamental la difusién y promocién de las franquicias en nuestro pais y pugnar por el
mejoramiento de las condiciones legales para asi propiciar un crecimiento sostenido de las
franquicias en México.

Algunas de las compafiias que firmaron contratos e iniciaron operaciones en México
en 1989 son: Alphagraphics, Thrifty Ren A Car, Super & Motels, Days Inny, Hard Rock
Café, posteriormente en los afios 1990 y 1991 ingresaron a México, Burger King,

Wendy's, Domino’s Pizza y Subway.

El Ejecutivo Federal envié al Congreso de la Uni6n que en términos del articulo 73
fracciones X y XXIX-F de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
encuentra facultado para legislar en materia de comercio v transferencia de tecnologia, un
proyecto de Ley de Propiedad Industrial en los primeros dias del mes de diciembre de 1990,
en virtud del cual se abrogaria la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas. El proyecto de ley no fue
aprobado durante el periodo ordinario de sesiones del Congreso de la Union, que concluyo

el 31 de diciembre de ese mismo afio.

Debemos recordar que la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas o Ley de Transferencia de
Tecnologia fue concebida dentro de un contexto econdmico y politico totalmente distinto al

que vivio el pais en los albores de la década de los 907 del siglo pasado.

mencionan en la pagina 13 del presente trabajo.
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Para el Estado Mexicano no paso desapercibido que en la década de los 80°, Ia joven
industria mexicana se encontraba avida de imponar la tecnologia que requeria para su
crecimiento, resultando que, en la importacion de dicha tecnologia, se incurriera en abusos
que perjudicaban a los adquirentes de la misma, ya sea porque se les proporcionaba
tecnologia anticuada o inoperante o porque el precio al que se les vendia o arrendaba em

desproporcionado.®

_ Se pretendi6 resolver el problema mediante la Ley de Transferencia de Tecnologis,
instituyendo el registro de todos y cada uno de los contratos de tecnologia que tuvieran
efectos en México (contratos de licencia, de asistencia técnicz, de asesoramiento y de
informacién técnica). Para efectos de esta ley, un contrato de franquicia se consideraba

como transferencia de tecnologia.

Si analizamos la Ley de Transferencia de Tecnologia resulta claro que el legislador no
estaba de acuerdo, ni mucho menos interesado en que el “proveedor” de la tecnologia
tuviera el derecho de participar tan activamente en la administracién de la actividad del

“receptor” como ocurre en el ¢aso de las franquicias.

Podriamos considerar que las dreas de mayor preocupacion para las compailias que
contemplaron otorgar franquictas en México durante la vigencia de la Ley de Transferencia

de Tecnologia fueron, las siguientes:

s La imposibilidad de pactar en el contrato un periodo de vigencia mayor de los 10
aiios.

+ La dificultad de prever en el contrato ¢l derecho del franquiciante para intervenir
en la administracion del negocio.

« La constante preocupacién de que la autoridad considerara el monto a pagar por

concepto de regalias, como excesivo en el gjercicio de la facultad discrecional.

2 Gonzalez Calvillo, Enrique, Mazerv, Joyoe, Frachiting in México: Breaking With Tradition, Franchise
Law Journal, American Bar Asociatidn, Number 1, Summer 1987, p. 3.
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* La ineficaz proteccién para los secretos industriales y la confidencialidad por
parte del franquiciatario respecto de la informacién proporcionada a éste por el
franquiciante.

El reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia publicado en el Diario
Oficial e} 9 de enero de 1990 resolvid en forma casi definitiva la incertidumbre que existia
en cuanto a la aprobacioén y registro de contratos de franquicias en México, con él se
tograron dos objetivos muy imponantes: se definié por primera vez en México el término
franquicia y se establecieron una serie de excepciones a lo previsio en la Ley de
Transferencia de Tecnologia en cuanto a la negativa de registro. El reglamento de la ley

citada, dice que:

"se entenderd como acuerdo de franquicia, aquél en el que el proveedor ademds de conceder el uso o
aulorizacién de explotacion de marca o nombres comerciales al adguirente, transmitird conocimienios

técnicos o proporcionard asistencia técnica”

Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 27 de junio de 1991, la cual fue modificada en su denominacion por
la de Ley de la Propiedad Industrial mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 2 de agosto de 1994, otorgd la seguridad juridica minima que franquiciante
y franquiciatario apelaban y contribuyé al crecimiento y fortalecimiento de las franquicias
en México. El articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial, es el dnico que

especificamente se refiere al contrato de franquicia, cuyo contenido se puede resumir asi:

* Definicion de 1a franquicia

* Obligacidn por parte del franquiciante de entregar a los futuros franquictarios
previamente a la celebracién del contrato, la informacion basica sobre la misma, en un
documento denominado por los espectalistas como Circular de Oferta de Franquicia.
* Inscribir el contrato de franquicia ante el Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial de la Secretaria de Economia,
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El reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial publicado en el Dianio Oficial el
dia 23 de noviembre de 1994, en su articulo 65 enlista el contenido de la informacion
basica de caricter técnica, econdmica y financiera que el titular de la franquicia debe

proporcionar al interesado en la celebracién de un contrato de franquicia

2.1 LA LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL EN EL ORDEN JERARQUICO
NORMATIVO CONSTITUCIONAL MEXICANO

A fin de fijar con precisién el tema, debemos tomar en cuenta lo establecido por el
articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que establece: “Es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democritica,
federa], compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concemniente a su régimen
mterior; pero unidos en una federacion establecida segin los principios de esta ley
fundamental.” Y el articulo 41 dispone: “El pueblo ejerce su sobernia por medio de los
Poderes de la Unién, en los casos de la competencia de éste, y por los Estados, en lo que
toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la
presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en ningin caso
podrin contravenir las estipulaciones del Pacto Federal™ El principio que determina las
atribuciones que respectivamente corresponden a los Poderes de la Unién y de los Estados,
es el que consagra el articulo 124 de ia propia Constitucién Federal: “Las facultades que no
estin expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los Estados.”

El precepto fundamental del orden jerdrquico nomativo del derecho mexicano lo
formula el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
establece: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union , que emanen de ella, y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de fa Repiiblica, con aprobacién del Senado, serén la ley suprema de toda la
Union. Los jueces de cada Estado se arreglarén a dicha Constitucion, Leyes y Tratados, a
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pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los

Estados” (Principio de la supremaciz de la Constitucion).

El precepto revela que los grados superiores de la jerarquia de las normas estin

integrados, en nuestro derecho:

1.- Por la Constitucion Federal
2 - Por los tratados internacionales vy,
3.- Por las leyes federales

Las leyes federales, como en la especie la Ley de Proptedad Industrial tienen, pues, de

acuerdo con la disposicion anteriormente trascrita, el mismo rango.

El Congreso de la Unidn en términos de las facultades que la Constitucién Politica de
tos Estados Unidos Mexicanos le atribuye en su articulo 73 fraccion X y que establece: “El
Congreso tiene facultad: para legisiar en toda 1a Repiablica sobre ... comercio...”; asi como
en la fraccidn XXIX-F, que establece: “Para expedir leyes tendientes a la promocién de la
inversion mexicana, fa regulacion de la inversion extranjera, la transferencia de tecnologia
y la generacion, difusién y aplicacion de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos que
requiere el desarrollo nacional.” decreto la Ley de Fomento y Proteccion de Ia Propiedad
Industrial publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de junio de 1991 o Ley de
Propiedad Industnal segiin modificacion que suffiera a su denominacion, mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 2 de agosto de 1994. Las
disposiciones de la Ley de la Propiedad Industrial son de orden piblico y de observancia
general en toda la Repiblica, asi 1o determina su articulo 1°% y de acuerdo a lo que dispone
el articulo 2 de éste ordenamiento, esta ley tiene por objeto: fraccidn L- “Establecer las
bases para que, en las actividades industriales y comerciales del pais, tenga lugar un sistema
permanente de perfeccion de sus procesos y productos.” Asi como: fraccion IL- “Promover
y fomentar la actividad inventiva de aplicacion industrial, las mejoras técnicas y la difusion
de conocimientos técnicos dentro de los sectores productivos™; también como lo indica la

fraccion IIL- “Propiciar € impulsar el mejoramiento de la calidad de los bienes y servicios
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en la industria ¥ en el comercio, conforme a los interese de los consumidores™; y fraccion
V.- “Proteger la propiedad industrial mediante la regutacion y otorgamiento de patentes de
invencion, registro de modelos de utilidad, disefios industriales, marcas y avisos
comerciales, publicacién de nombres comerciales, declaraciones de proteccion de
denominaciones de origen y regulacion de secretos industriales.” Todo ello en correlacion
con lo que dispone el articulo 142 de la misma ley, la establecer; “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 presentar servicios de 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 o servicios a los que ésta distingue. Quien
conceda una franquicia deberd proporcionar a quien se 1a pretende conceder, previamentea
la celebracion del convenio respectivo, 1a informacion relativa sobre el estudio que guarda
su empresa, ¢n los términos que establezca el reglamento de esta ley. Para la inscripeion de
|a franquicia serin aplicables las disposiciones de este capitulo.” Sentando asi las primeras

bases en ambito juridico para lograr un desarrollo sostenido de las franquicias en nuestro
pais.

3.DESARROLLO EN AMERICA LATINA

La franquicia es para América Latina una novedad mcorporada en la Gltima década
det Siglo XX, a excepcion de Brasil, como mas delante se verd. Expondré a continuacion
el desarrollo de las franquicias en Argentina, Brasii y Chile, porque son los paises que mas
han desarrollado las franquicias, en comparacidn con el resto de {os paises de América

Latina.
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3.1 DESARROLLO EN LA REPUBLICA DE ARGENTINA

La literatura que de Argentina ha llegado a México sobre el frachising es incipiente,
ello se debe probablemente ha que no existe disposici6n legal que lo regule.

El frachising (término ingles, adoptado por los argentinos para referise a ia
franquicia), es para la Repuablica de Argentina una novedad de los negocios nacida en la
década de los 90°. Para entender la introduccion del frachising en ese pais, es necesario
tener en cuenta que es una Repdiblica Federal dende predominan los regionalismos, pero
existe un poder central muy fuerte, que prohibid constitucionalmente el dictado de
instituciones particulares en los estados-provincias que componen la organizacion politica
del pais. Asi, s6lo existe una legislacion de fondo: un cédigo civil, un cédigo penal, un
codigo de mineria; asi las provincias se reservan todo el poder no delegado al gobiemno

central.

En Argentina desde 1994 existe una veintena de compaiiias norteamericanas que
practican el frachising, entre ellas se encuentran: Pizza Hut, Coca Cola, Pepsi Cola, Hertz,
Avis, National, Hiliday Inn, Addidas, Mc Donald’s y Burger King.

Preocupa a la doctrina nacional argentina, precisar cuales normas son aplicables al
frachising, frente a la ausencia de disposicién concreta en ley. Los junistas en general
opinan que son aplicables a los contratos atipicos las normas generales de caracter
imperativo contenidas en el Codigo Civil Argentino, Ia automegulacién de intereses
libremente escogidos por las partes y finalmente, los usos y la jurisprudencia, si son

contratos de tipicidad social o bien, la anatogia.”

Ordinariamente en la celebracion del frachising, se aplica el principio de la autonomia
de ta libertad, consagmdo en el articulo 1197 del Cédigo Civil Argentino, que atribuyea las
convenciones hechas por los particulares el valor de la misma ley, en tanto y cuanto tales

convenciones no vulneren el orden publico, la moral o las buenas costumbres,
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3.2 DESARROLLO EN BRASIL

Las franquicias en Brasil surgieron en una forma muy distinta a la de ios demas paises
que “importaron” sus franquicias de los Estados Unidos de América, las franquicias
“extranjeras” fueron desalentadas en este voluminoso mercado por los controles de divisas
que restringen la salida de regalias y dividendos, por lo que los brasilefios crearon sus

propias franquicias.

A mediados de la década de los 507, Brasil ya contaba con tres franquicias que
operaban de acuerdo con esquemas de primera generacion, o sea, de formato de marca y
producto. Para 1992 existian ya 50,000 franquicias en funcionamiento en temitorio
brasilefio. Esta cifra coloca a Brasil en tercer lugar mundial, por €] numero de negocios
franquicados, después de los Estados Unidos de América y Japon, lo que es impresionante

si se toma en cuenta que las franquicias empezaron a difundirse en Brasil recientemente. '

La Asociacion Brasilefia de Franquicias, fundada el 7 de junio de 1987 con sede en
Sao Paulo, tiene como principal objetivo divulgar en Brasil las ventajas del sistema de

franquicias para los franquiciantes, franquiciatarios y consumidores en general.

El Ministerio de Industria y Comercio y la Asociacion Bresilefia de Franquicias han
dinigido sus esfuerzos pam despertar el interés y apoyar a la industria brasilefia, para que se

desarrolle franquicias nacionales,

En ef mercado brasilefio coexisten franquictas que tienen un grado de desamollo muy
diverso y que para efectos didacticos, el Instituto Frachising creado en 1989 ha denominado

como franquicias de primera, segunda y tercera generacion,

? Marzorati, Osvaldo, citado por Gonzélez Calvilio, Enrigue. Op. CiL p. 41; Donald D. Boorian. Op. Cit.

110
B’ Cherto, Marcelo. Frachising: Revolcao No Marketing, Tercera Edicién, 5a0 Paulo, 1989, p. 25y sig.
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Las franquicias de estas tres generaciones representan diferencias conceptuales entre
si, Las franquicias de primera y segunda generacidn, en el concepto brasilefio constituyen
operaciones hasta cierto punto rudimentarias, en las cuales basicamente se concede al
franquiciante el derecho de usar la marca en relacidn con la venta de uno o m4s productos,

generalmente provistos por el franquiciante o por alguien ligado a éste.

Por su lado las llamas franquicias de tercera generacidén o Busines format franchise,
contienen varios ingredientes més, ademas de una marca y de un producto, en una
franquicia de este genero lo que el franquiciante le transfiere al franquiciatario es toda una
forma de instalar, operar y administrar, con eficiencia, un determinado tipo de negocio.

En las franquicias de tercera generacion, todos los sistemas refacionados con los
negocios que el franquiciante operard son previamente desarrollados y aprobados en la
prictica para después transferirlos al franquiciatario con la utilizacién de métodos
profesionales de capacitacion y supervisién, todo a modo de garantizar el mantenimiento
de la red comercial que habri de instalarse, con patrones minimos de uniformidad, tanto

como operacional.
3.3. DESARROLLO EN CHILE

Hablar de Chile es referirse a una de las més brillantes economias def continente, la
economia chilena tiene un valor intrinseco que ¢s ampliamente reconocido en la comunidad
internacional, Para el empresano mexicano se ha convertido en un foco de atencion, debido
al acercamiento que se logré con motivo del tratado comercial suscrito entre Chile y

México en septiembre de 1991.

La economia chilena es una de las mds abiertas de América Latina y quizi del mundo.
La reducida participacion del Estado en la economia y Ia actitud que existe hacia el libre

comercio, son caracteristicas importantes del ambiente econémico que prevalece en ese

pais.
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A partir de 1992 ya estaban instaladas franquicias como Mc Donald’s, Kentucky
Fried Chiken y se empezaron a desarrollar modalidades chilenas como luminton, Village,
Laverap, Grafix Express, Full Market.

El 3 de junio de 1993, fue constitvida la Asociacion de Franquicias de Chile, cuyo
principal objetivo es de caricter educative, ya que intenta divulgar en Chile las ventajas del

frachising, lanzando libros y matenial sobre el tema de las franquicias.

A pesar de lo anterior, en Chile no existe disposicion legal especifica que regule las

franquicias.
4, DESARROLLO EN JAPON

Este ha sido siempre un pais dispuesto a asimilar conceptos occidentales ya
implantarlos exitosamente. Ello se reflejd en el caso de las franquicias de origen

noreamericano.

Las grandes diferencias culturales y de idioma, no fueron obsticulo, para que los
empresarios extranjeros pudieran ingresar al mercado japonés, La densidad demografica,
asi como el poder adquisitivo de los japoneses, son condiciones que lo hacen un mercado
ideal para las ventas al menudeo. De tal forma fue que en 1965 Japén contaba apenas con
siete franquicias y, para 1982 tenia 408, de las cuales 15% (65 franquicias) eran

nofteamericanas y vendian a través de 4490 negocios franguiciados.

En 1987 existian no menos de 600 redes comerciales de clara dominacidn
norteamericana, La mayoria de estas compafiias entraron por medio de franquicias
maestras, termino que desarrollare con posterioridad. Como en otros paises las franquicias
norteamericanas de mas rapida aceptacién han sido las de comida rapida y restgurantes,
seguidas de las tiendas de menudeo en general, ventas de vehiculos, etcétera.
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La Asociacion Japonesa de Franquicias fundada en 1972, centraliza la informacion
referente a a industria, establece los estandares éticos a Seguir y maneja la relacion del
Ministerio Interior Japonés con las pequefias empresas que muestran un creciente interés en
las franquicias.

5. DESARROLLO EN LA UNION EUROQOPEA

El Tratado de Roma de fecha 25 de marzo de 1957, constitutivo de la Comunidad
Economica Europea, integrada por (Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia,
Grecia, ltalia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal y el Reino Unido), cuyo
proyecto de integracion original ha sido transfendo en su esencia al Tratado de Mastricht o
de la Unidn Europea, firmado en febrero de 1992, prevé la prohibicion de la agrupacidn de
empresas ¢ la constitucion de grupos de interés econdmico, como los que importa la
franquicta y que puedan colocar su operacion en trance de monopolio, asi en su articulo 80
y 85 proclama la incompatibilidad con el mercado comin v Ia prohibicién de los acuerdos
entre empresarios que puedan perjudicar el comercio entre los estados miembros y que
tengan por objeto impedir o restringir el juego de la competencia de modo abusivo, de parte
de una o mas empresas, mediante una posicion dominante en el mercado comun o sobre

una parte substancial del mismo."

El 3 de septiecmbre de 1986, la comisién de ia entonces Comunidad Econdmica
Europea emitié un documento relativo a los acuerdos, decisiones y pricticas concernientes
a la colaboracién entre empresarios, destinado a precisar los alcances de los supradichos
preceptos y a establecer casos en los que no se incurre en las mencionadas prohibiciones,

que implica ctertas restricciones a la operacion de las franquicias.

Posteriormente la comisién de la extinta Comunidad Econdémica Europea emitié un
reglamento namero 4087/88 vigente del 1° de febrero de 1989 al 31 de diciembre de 1999,

relativo especificamente a [a franquicia. Este documento es una excepcion a la aplicacion

¥ E] texto de los articulos esta tomado de Diaz Bravo, Arturo. Contratos Mercantiles, México, 1982, p. 194
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de las diversas normas sobre competencia a que he venido refiriendo. De este reglamento
conviene destacar que en los considerandos se determina que “fos acwerdos de franquicia
son esencialmente licencias de derechos de propiedad industrial o intelectual relativos a
marcas comerciales, signos distintivos o know how, que pueden combinarse con

n 12
obligaciones de suministro o compra de bienes”.

La Unién Europea ha elaborado un Codigo Deontologico de la franquicia en Europa,
que establece las reglas sobre el comportamienito de las partes en este tipo de contrato. Este
codigo establece que “la franquicia es un método de colaboracion contractual entres dos
partes independientes ¢ iguales, de una parte, una empresa franquiciadora y de otra, la

empresa franquiciada "

La critica respectiva a la concepcion que la Comunidad Europea hace de la franquicia,
es que no son cotrectos los términos “empresa franquiciadora”, ni “empresa
Jfranquiciada”, para referirse a las partes que celebran el contrato de franquicia, pues en
caso de concebirse asi, seria atnbuirle a la empresa personalidad juridica, lo que es

juridicamente imposible.”

2 Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atfpicos, México, 1998, p. 322,

Y Vizquez Dd Mercado, Oscar. Contraios Mercantiles, México, 1998, p. 119. A menudo se utiliza et
ténmino empresa pera referirse 8 las sociedades, en razén a que las sociedades, son upa forms, una
organizacidn de ejercicio oolectivo de una activided econdmica, de ta] manera que la disciplina de la
sociedad, precissmente en razon a la equivalencia de ésta 2 la empresa, sbsorbe fa discipiina de la empresa.
Sin embargo, existe diferencias respecio de ambos conceplos; la sociedad es un sujeto, en tanto, que la
cmpresa no, dado que es solamente el resultado de la organizacibn del empresario, sujeto, que lo es la
soctedzd. Hasta shora casi todos los autores al referirse a la empresa no la han considerado como una persona
ymsﬁﬂmlﬂs;mmsuﬁlmmqucelmmq)mdempm se ha derivado del de empresario, que en si
puede scr persona fisica o morel. Empresario ¢s, dicen, quien ejercita una actividad econdmica organizada
para los fines de produceién o de cambio de bienes y servicios para el mercado en general. Empresa es el
resuttedo del gercicio de esa actividad profesional. Empresario, concepto que se da y ha servido a la doctrina
italiana, en e articulo 382 dd Codioe Civile [taliano; Barrera Graf, Jorge. Tratado de Derecho Mercanil, p.
174; De Gregorio, Alfvedo. Corso de dirito comerciale, cita del castellano, 1951, p. 14; Ferrara,
Francesco. Empresario y Sociedades, Madrid, p. 46, define a empresario como aquel que ejerce una
actividad intermediaria o una actividad de carbcter mdustrial distinta y separada de la agricola, Alvarez
Soberanis, Jalme. La Regulacion de las Invenciones y Marcas de la Transferencia de la teenologia, México,
p. 284; Bauche Garciadicgo, Mario. La Empresa, México, p. 15, Ripert, George. Derecho Comercial. p.
110y 245, todos citados por Vizguez Det Mereado, Oscar. Op. Cit. p. 120,
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Por ultimo cabe mencionar que existe la Federacion Europea de Franquicias que
agrupa a lss asociaciones nacionales de los pafses siguientes: Alemania, Bélgica,
Dinamarca, Francia, Italia, Holanda, Noruega, Suecia, Suiza y reino Unido. Su principal
objetivo es proveer 2 las asociaciones locales de los paises miembros, de un acceso ala
regulacion de los asuntos comerciales de la Unién Europea. Asi mismo, la Federacion
Europea de Franquicias ha establecido un cédigo de ética y tiene acceso al comité de
comercio y distribucién de la Unién Europea, asi como al comité de liasén de Ia
distribucién (organismo no oficial, pero de gran importancia en cuanto a la distribucion de

productos en Europa).
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CAPITULO I

CONCEPTO Y CLASES DE FRANQUICIAS

SUMARIQ. 1. Concepto Econémico e Importancia de la Franquicia en México.- 2. Denominacion de la
Franquicia.- 3. Conoepto del Conmtrato de Franquicia- 4. Elementos del Contralo de Franquicia-
4.1 Elementos de Existencia- 4.1.] Formacidn del Consentimiento entre Presentes- 4.1.2 Formacidn del
Consentimiento entre no Presentes.- 4.1.2 El Objcto.- 4.2 Requisitos de Validez.- 4.2.1 Capacidad.- 4.2.1.1
Capacidad de Ejercicio del Comarimie Persona Fisica- 4.2.1.2 Capacidad de Ejercicio del Comerciante
Persona Moral.- 4.2.1.3 Incapacidad de Ejercicio y Prohibicién para Ejercer ¢l Comercio.- 4.2.2 Objeto,
Motivo o Fim Licito- 4.2.3 Ausencia de Vicios.- 4.2.4 Forma Presciita por la Ley- 5. Categorias de la
Franquicia - 5.1 Franquicia de Marca y Producto - 5.2 Franquicia como Formato de Negocio.- 5.3 Franquicia
de Conversion.- 5.4 Otras Clasificaciones.- 6. Naturaleza Contractual.- 6.1 E! Contrato de Concesion.- 6.2 El
Contreto de Licencia.- 6.3 El Contrato de Asociacién en Participacion.- 6.4 Contrato de Comisibn Mercantil.-
7. Caracteristica de la Franquicia.- 7.1 EI Contrato de Franquicis, como Contrato Mercantil.- 7.2 El Contrato
de Franquicia, como Contrato Atipico.- 7.3 El Contrato de Franquicia, como Contrato Bilateral- 7.4 El
Contrato de Franquicia, como Contrato Oneroso.- 7.5 El Contrato de Franquicia, como Contrato de Tracto
Sucesivo.- 7.6 El Contrato de Franquicia, como Contrato Consensual - 7.7 El Contrato de Franquicia, como
Contrato Intuitus Personac.

I. CONCEPTO ECONOMICO E IMPORTANCIA DE LA FRANQUICIA EN MEXICO

Desde el punto de vista econémico, Arce Gargollo dice que una franquicia “es un
sistema de comercializacion donde a un pequefio empresario {el franquiciatario) se le
concede, a cambio de una contraprestacion, el derecho de comercializar bienes y servicios
de otro (el franquiciante) de acuerdo a ciertas condiciones y pricticas establecidas por el

P

franquiciante y con su asistencia”.

Me parece que en el contrato de franquicia no es requisito substancial, que el
franquiciatario, sea un pequefio empresario, pues desde el grado econdmico puede ser una
persona con gran capacidad economica o bien, nunca haber ejercitado el comercio como su

ocupacion ordinaria.

El nimero de negocios que utiliza el método de franquicia para la comercializacién y

distribucién de bienes y servicios en México es muy amplio, como ejemplos de la clase de

1 Avee Gargelie, Javien Op. Cit. p. 3217
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negocios que utilizan la franquicia, podemos mencionar. Belleza (salones de belleza y
cosméticos), Computadoras, Construccién, Decoracién, Gasolina, Remodelacién,
Educacién, Fotografia v Video, Hoteles, Imprentas, Mascotas, Recreacion, Restaurantes,
Reparacion de automéviles, Ropa y Accesorios, Servicios Empresariales, Ventas al por

menor y Viajes

En 1995 la economia mexicana registrd una recesion econdmica como nunca antes.
La contraccion del 16.9% del Producto Interno Bruto y los mis de 2.2 millones de
desempleados, provocd que cerca del 400 unidades franquiciadas cerraran sus puertas y que
cerca del 6% de la poblacién econdmica quedard inactiva. Sin embargo, esta industria

soporté mejor que el resto de la industria los embates de la crisis economica de! pais.’

Esta forrna de hacer negocio en México agrupa a mas de 600 empresas franquiciantes,
da empleo a més de 200,000 personas y genera alrededor 7,000 millones de dolares

anualmente. Hoy las franquicias representan un 1.8% del Producto Intemo Bruto Nacional.

2. DENOMINACION DE LA FRANQUICIA

Respecto al témino franquicia con que se denomina al contrato, nos dice Arce
Gargollo que proviene de una traduccidn literal, quiza incorrecta, del vocablo frachise. La

palabra es de origen francés (franchisage) *

En el diccionario para juristas, se traduce como:

“Exencion y libertad concedida a una persona pam no pagar derechos por fas
mercaderias que extrae o introduce, o por el aprovechamiento de un servicio piblico. Parte
de los dafios o pérdidas no garantizadas por el asegurador, a causa de su poca importancia,

y que suele fijarse en un tanto por ciento de la suma asegurada. Limite que fija el porcentaje

? Informacién tomada de la revista Engreprencur. The Small Busines Authority, enero del 2000, que mencions
a las quinientas més importantes de 1999, p.106 y sigs.

* Informacion tomada de la revista Fxpansién, volumen 28, nimero 690, mayo de 1996, p. 26 ysig.

*Arce Cragolio, Jaiy, Op. cit, p 323
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de indemunizacién sobre el valor de la cosa asegurada y los riesgos que cubre el seguro
mm’ . D”.

Las partes contratantes se denominan en ingles franchisor y franchisee, sin traduccion
aparente al espaiiol. En el Derecho Mexicano el articulo 65 del Reglamento de laLey dela
Propiedad Industrial, designa a las partes como franquiciante y franquiciatario, y la

Asociacion Mexicana de Franquicias®, define al franquiciante como sigue:

Es toda persona fisica o moral que otorgue via un converio o contraio franguicia,

licencia de uso de marca, servicio o producto en el mercado nacional.

Y, al franquictatario lo define como :

Es roda persona fisica o moral gue recibe del franquiciante la autorizacién
contractual para el uso de su marca, de su producto o servicio.

3. CONCEPTO DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

Vazquez Del Mercado, define a la franquicia come:

“El contrato en el cual a una de las partes, e! franquiciatario se le concede una
autorizacion para que explote una marca fundamentalmente, o cualquier otro signo

distintivo cuyo titular es a contraparte, ¢l franquiciante; o bien, la franquicia es cuando se

concede el derecho de exponet, vender o distribuir productos o servicios conexos a la

marca u otro simbolo comercial del franquiciante”

Otro concepto de Vazquez Del Mercado:

* Gouzalez Catvillo, Enrique, Op. cit. tomo 11, apéndice 3, p. 169
S Véaquez De} Mercado, Oscar, Op. cil. 577
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“Se entiende que la franquicia es un sistema de colaboracion entre el productor de un
bien o prestador de un servicio y un distribuidor, ambos con independencia uno del otro,
pero vinculados por un contrato, en virtud del cual el primero permite al segundo la
facultad de entrar en la cadena de distribucién con el derecho de disfrutar bajo
determinadas condiciones y cumplimiento de un page, de lo que comprende la llamada

propiedad industrial™’

Guyenot define a la franquicia como:

“La concesion de una marca o0 servicio, a lo que se afiade la concesion del conjunto de
medios propios para permitir a la empresa concesionaria asegurar la explotacién racional
de la conversién y administrar Ia empresa en las mejores condiciones de rentabilidad para el

mismo y para el concesionario™ ?

Otra definicién de Guyenot.

“El frachising se define como la concesicn de una marca de productos o de servicios a

la cual se le agrega la concesién de métodos y medios de venta™’

Arce Gargollo define a la franquicia como:

“El contrato de franquicia es aquél por el que el franquiciante otorga al franquiciatario
la licencia de usos de una marca con el derecho a distribuir ciertos productes o a explotar
con cierta exclusividad, una empresa o negociacién mercantil de bienes o de servicios en
ambos casos, mediante la transmisién de conocimientos técnicos y el uso de marca(s) y
nombre comercial, 2 cambio de una contraprestacion y generalmente ligada a los resultados

de 1a operacion de la negociacién™®

7 Viazquez Del Mercado, Oscar. Op. cit. 578

® Guyento, Jean. ((ué es el franchising? Concesiones comerciales, Buenos Aires, Argenting, 1977, p. 19
® Guyenot, Jean. Op. Cit. p. 21

¥ pnce Cangelin, Jandes. Op. € g 34,
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Diaz Bravo, conceptia a la franquicia desde un doble aspecto, el primero material u

operativo y el segundo juridico.

Desde el punto de vista material u operativo, nos dice que “se trata de un sistema de
distribucién y comercializacion conforme af cual un pequefio o mediano comerciante vende
las mercaderias o servicios con la marca y emplec de los procedimientos que otro le
proporciona”."!

Desde el punto de vista juridico se remite al articulo 142 de la Ley de la Propiedad
Industrial. El articulo 142 de 1a Ley de la Propiedad Industrial sefiala: “Existird franquicia
cuando con la licencia de marca se transmiten conocimienltos técnicos o se proporcione

7] 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 mantener la calidad,

prestigio o imagen ”.

4. ELEMENTOS DEL CONTRATOQ DE FRANQUICIA

4.1 ELEMENTOS DE EXISTENCIA
®)
La existencia del contrato, presupone la reunion de los elementos fundamentales

siguientes: el consentimiento, el objeto y en algunas ocasiones la solemnidad.

En el caso del contrato de franquicia, los elementos que le dan existencia son el

consentimiento y el objeto, pasemos analizar cada uno de ellos,

N iy PR NS, Cin Ol i 190
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4.1.1. CONSENTIMIENTO

Respecto al consentimiento, Gutiérrez y Gonzilez lo define como sigue: “es el
acuerdo de dos 0 mds voluntades que tienden a crear, transferir, conservar, modificar o
extinguir efectos de derecho, y es necesario que esas voluntades tengan una manifestacion

exterior ™"’

En la formacién del consentimiento, nos encontramos siempre ante una oferta,
propuesta o policitacion’, nombre que se le da a la proposicién de celebrar un contrato, y
que en la especie comesponde al franquiciante (oferente, proponente o policitante), y un
asentimiento o conformidad con dicha oferta, que se denomina aceptacion’, que en la

especie corresponde al franquiciatario (aceptante).

Es pertinente que se analice el momento cuando el franquiciante lanza su oferta,
propuesta o policitacion, con el fin de determinar, a partir de que momento queda obligado
a soportar su ofrecimiento, oferta o policitacién con dnimo de celebrar el contrato de

franquicia.

Es recomendable que la persona que pretende franquiciar su negocio, lleve a cabo
varios actos que de forma previa le pemmitan seleccionar de entre varios interesados, al

candidato o a los candidatos idoneos.

Existen varias formas para seleccionar al candidato o candidatos a franquiciatarios,
dentro de las franguicias esas formas son en general muy parecidas y entre las mas

comunes tenemos:

12 Gutiérrez y Gonzibez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones, México, 1993, p.215

12 Gutiérrez y Gonzilez, Emesto. Op. cit. p. 217, define a la policitacién, como “una decleracién unilateral
de la voluntad, recepticia, expresa ¢ ticita, hecha a persona presente o no presente, determinada o
indeterminada, que contienen los elementos esenciales de un contrato cuya celebracidn pretende o autor de
esa voluntad, seria y hecha con el dnimo de cumplir en su oportunidad”

" Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto. Op. cit. p. 222, define a 1a aceptacién, como: “una declaracion unilateral
el invailinia e zseniroued bercospressnl ins Hiveiéimardpropuessty podlitacsima gt
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»  Que la persona que va a franquiciar verifique el pesrfil o caracteristicas del
interesado en la franquicia tomando en cuenta detalles como sexo, edad, estado
civil, lugar de residencia, estudios, conocimientos, experiencia, disponibilidad de
tiempo, disponibilidad de recursos, actitudes y aptitudes, si se trata de persona
fisica y, situaciones como nacionalidad, tipo de sociedad mercantil, régimen de
constitucion, antigiedad de constitucién y nombre de los socios que la
conforman, cuando se trate de persena moral.

»  Que el interesado en la franquicia llene una solicitud preliminar, misma que es
utitizada solamente como una base de datos para el control de quien pretende
franquiciar.

»  Que el interesado en la franquicia llene una solicitud confidencial en la que la
persona a franquiciar su negocio se entere més a fondo de la situacién econdmica
y social del primero, ademas de conocer sus intereses.

»  Que el interesado en la franquicia cuando sea personz fisica realice un examen
psicométrico para conocer a fondo si no posee algin problema que mas adelante
pueda detertorar su desarollo dentro de la franquicia y en el que quien va a
franquiciar obtiene los msgos més importantes de personalidad del candidato.

¥  Que una negociacion dedicada a fa investigacion de la situaci6n financiera de las
empresas, investigue al interesado en la franquicia, para saber si cuenta con el
capital necesario para invertir y de donde proviene el mismos para saber si lo
obtuvo de manera licita.

»  Que quien va a franquiciar investigue al interesado en la franquicia dentro de la
comunidad en la que se desempefia mediante referencias que sobre su persona al

efecto se le haya entregado.

Una vez que quien pretende franquiciar evalia y selecciona de entre los interesados a
la persona o personas idoneas a quiemes va a otorgar la franquicia, es cuando el
franquiciante lanza su oferta, policitacion o propuesta de celebrar el contrato. La propuesta

es una declaracién de voluntad® con la cual el proponente concede al destinatano el poder

B Gutiérrez y Gonzilez, Emnesto, Derecho de las obligaciones, op. cit, p. 421, define a la declaracidn
milateral de la voluntad como: “La exteriorizacion de voluntad, que crea en su autor la necesidad juridica de
crRPrIRe ew gl die covgpdiv par o g ogn, voduttorizenrgte, snn preteiin de ooRcEier gt
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de dar vida, al contrato, mediante su aceptacion'®. No es negocio juridico, sino una
declaracion unilateral de la voluntad, que debe persistir hasta que sea aceptada, en su caso,

para que el contrato se perfeccione si el aceptante remite su aceptacion,

4.1.1.1 FORMACION DEL CONSENTIMIENTO ENTRE PRESENTES
Se dijo que pam que se forme el consentimiento son necesarias una oferta o

policitacion y una aceptacion. Pues bien cuando se forma el consentimiento entre presentes,

pecuniaria 0 moral, a favor de un sufeto que eventualmente puede llegar o existir, o 3i existe, acepiar. Rojina
Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, México, 1992, p. 412 y sigs, Dice al respecto de ta declaracion
unilateral de la voluntad: “Uns nueva teorla, que hemos recibido de Alemania, tiene a crear una fuente de
obligaciones, sostiene esta teoria que la declaracidn unilateral de la voluntad ebliga por si misma a su autor,
independientemente de toda aceptacion de otra persona. A esto se llama voluntad unilateral. Se ha pretendido
que esta idea se encuentra de acuerdo con toda evolucion del derecho, que trata de asegurar, cada vez mejor,
la eficacia juridica de la voluniad, y que seria un progrese considerar a la vohmtad como la fuente tnica de
todas las obligaciones creades por los particulares, Todo contrato se descompondria asi, en dos actos distintos,
y cada parte se obligaria por un acto distmto de su propia voluntad. El punto de vista de esta teoria es f que
debe rechazarse. Se dice que ‘la vohumtad individual es scbersna respecio a quien la manifiesta, y que, por
tanto, ¢l compromiso que acepta una persona, bajo la forma de una simple declaracién de voluntad de su
parig, debe poscer la eficacia juridica de la obligacion™. Empero, los partidarios de estu worfa s¢ ven obligados
a reconocer inmedistamente, que mientras no se¢ una la voluntad unilateral a otra, ne puede formarse el lazo
obligatorio; s¢ confiesa que esta ‘exigencia’ nunca podré ser suprimida, porque la voluntad mdividuat,
soberana sobre si misma ‘no produce efectos frente a terceros’. Por tanto la uinica fiuente posible de las
obligaciones voluntanias que queda, es el acuerdo entre el acreedor y el deudor, es decir ¢l contrato™. En el
mismo sentido; Planiol, Trotado Elemental de Derecho Civil. Obligeciones, Traducido por José M. Cajica,
Puebla, México, 1943, pags. 509y 510. Baudry-Lacantinere. Précis de Droit Civil. Tomo [L No 790, citado
por Rejina Villegas, Rafael, op. cit. p. 422, acepta que la voluntad unilateral si puede crear obligaciones,
porque: “podemos preguntarnos sino sc debe agregar a la fuente de las obligaciones previstas en la ley, la
declaracion unilateral de la voluntad del deudor, independientemente de todo contrato celebrado con €
acreedof, aunque €sta opinidn sea frecuentemente combatida, nosotros nos inclinamos a considerarla exacta,
puesic que es la Onica que nos parece explicar de forma satisfactoria, cierto nimero de obligaciones
mdiscutiblemente vatidas, como las que nacen de las disposiciones testamentarias, de las ofertas hechas por et
adquirente de 1m inmueble hipotecado a los acreedores inscritos, las promesas de gratificar a quien encuentre
tal objeto perdido, las obligaciones suscritas en titulos al portador, etc. Por ofra parte sc justifica tebricamente
por la idea de que en definitiva, es 1a voluntad del cbligado, la que, ain en las obligaciones contractugles, crea
su obligacion, pues la otra parte s¢ limita a aceplarla y a aprovecharse de ella. jPor qué, esa misma voluntad,
manifestads claramente, no podria obligarse validamente. Antes de que el futuro beneficiario de la obligacion
haya aceptado la oferta , ya que el unico efecto de la aceptacion es hacer immevocable la oferta?. Se objeta que
toda obligacidn supone un acreedor y que en ciertas hipdtesis, que hemos citado, por ejemplo, las promesas de
gratificacion o los titulos &l portader, no hay, en €l momento de suscribirse la obligacion, un screedor
determinado llamado a beneficiarse de ella. Pero eso importa poco, pues para que pueda nacer una obligacién
basis que el acto juridico que la crea, existan los elemenlos necesarios pare determinar posteriormente al
acreedor, siendo éste el caso de las hipdtesis consideradas™ Creo que la solucion al problema planteado,
radica en diferenciar el nacimiento de] derecho, del ejercicio del mismo, es decir, una vez nacido el derecho |
tanto, en las hipétesis citadas, como cusndo el deudor se impone obligaciones per su propia voluntad,
acrecdor serd libre para ejercitarios o no. Ahora bien, ¢l ¢jercicio es un hecho que supone el derecho ya
constituido, la relacidn juridica se puede constituir, a pesar de ser uns relacion entre dos sujetos, sin que
intervenga €l ecreedor.

16 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesta, op. cit. p. 209; Moto Salazar, Efrain, op. cit p. 229.
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se pueden contemplar en derecho las siguientes hipotesis: oferta sin fijacién de plazo;

oferta con plazo, oferta por teléfono; cuando el oferente queda libre de su oferta.

a) Oferta sin fijacion de plazo.- El articulo 1805 del Codigo Civil Federal establece:
“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion del plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace
inmediatamente...” lo que quiere decir, a contrario sensu, que el oferente queda
obligado s6lo si su oferta recibe una aceptacion inmediata pues, de lo contrario queda
desligado de la misma Esta forma de integrar el consentimienio entre personas
presentes sin fijacién de plazo, aun cuando, puede aplicarsea un contrato de franquicia,
por las consideraciones que se mencionaran en el apartado siguiente, no resulta ser la

mas recomendable.

b} Oferta con plazo.- el atticulo 1804 del Codigo Civil Federal se aprecia: “Toda
persona que propone a otra la celebracion de un contrate fijandole un plazo para
acepar, queda obligada por su oferta hasta la expiracion del plazo™. De lo que se
desprende que si ¢l autor de la oferta concedi6 un plazo para la aceptacion, quedara
obligado hasta la expiracion de dicho plazo, o sea, debe mantener su oferta por todo

el tempo que concedid.

En materia de franquicias, ya vimos que es pertinente que el frantquiciante, seleccione
de entre los interesados a la persona o personas a guienes pretende franquiciar su negocio,
por que entre otros factores, la relacion juridica que los vincula una vez celebrado el
contrato puede durar algunos afios. Pues bien, asi como el franquiciante selecciona ai
candidato o candidatos idoneos, también el potencial franquiciatano debe considerar una
serie de aspectos inherentes al negocio y la persona del franquiciante, pama que en base a

ello norme su criterio y decision de emitir su aceptacion en la celebracion del contrato.

Entre los aspectos mas comunes que el candidato debe tomar en cuenta, se

encuentran:
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»  Que el candidato lea, vea y analice toda la publictdad acerca de la franquiciaen la
que se encuentra interesado.

»  Que el candidato conozca mis acerca de la empresa del franquiciante leyendo
cuidadosamente !a informacion general del negocio (articulo 65 del Reglamento
de la Ley de la Propiedad Industrial), de la que obtendrd datos como
denominacién o razdn social, nacionalidad del franquiciante, descripcion del
negocio, antigitedad del mismo, tiempo que tiene de otorgar franquicias, cuintas
unidades propias tiene, franquicias que hayan cerrado, tipo de asistencia técnica y
servicios que ¢! franquiciante proporciona, personal que labora en la empresa,
zona territorial donde se pretende que al conceder la franquicia se explote,
etcétera.

»  Que el candidato vaya personalmente a visitar el mayor nmimero de
establecimientos tarto propios como franquiciados para conocerlos de manera
mas profunda y saber con exactitud lo que brindan,

¥  Que el candidato hable de manera personal o via telefdnica con el mayor nimero
de franquiciatarios para conocer de manera personal y no via el franquiciante las
opmiones acerca del treto obtenido por parte del franquiciante.

»  Que el candidato juegue el papel de “shopper” o comprador misterioso en
algunos de los puntos de venta para ver realmente el servicio que éstos prestan,

conociendo asi fo ofrecido por el franquiciante.

De lo que resulta que el franquiciante debe conceder al candidato un plazo o éste lo
solicitarlo, para que exprese su aceptacion, una vez gue haya evaluado los aspectos antes

trascritos.

¢} Oferta por teléfono.- La parte final del articulo 1805 det Codigo Civil Federal
establece que misma regla entre presentes, se aplica a la oferta hecha por teléfono,
pues se considera que las partes estin una frente a otra; por ello, el legislador establece

idéntica solucion y en la que no cabe mas comentario.
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¢) Cuando el aferente queda libre de su oferta.- Dijimos que la aceptacion deberia ser
lisa y llana para que ¢l oferente quede obligado. Ello debe entenderse en esta forma:
que la aceptacién no implique ninguna modiﬁc'acién a la oferta; lo anterior, de
conformidad con el articulo 1810 del Cédigo Civil Fedeml, el cual establece: “El
proponente(oferente) quedard libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no

sea una aceptacion lisa y llana, sino que importe modificacion de la primera... "

En el caso de que se modifique la oferta, se invierten los papeles; el que, en un
principio, era oferente, pasa a ser destinatario; a la inversa, el que era destinatario se

convierte en oferente.

]
4.1.1.2. FORMACION DEL CONSENTIMIENTO ENTRE NO PRESENTES

En la doctrina como en la legislacion se reconocen diversos sistemas de formacion del
consentimiento entre no presentes, a saber. sistema de la declaracion, sistema de la

expedicion, sistema de la recepcicn y sistema de la informacion.

a) Sistema de la declaracién.- Si se dice que el consentimiento es un acuerdo de
voluntades, an pronto como el destinatario, recibe la oferta y esta conforme con
ella, se forma el consentimiento.

. 4]

b) Sistema de la expedicion.- No basta con que el destinatario esté conforme con la
oferta, como sucede dentro del sistema de la declaracion; se requiere un momento
més: es necesario que el destinatario haga saber su conformidad a la oferta por
medio de una carta 0 telegrama y que la deposite en la oficina correspondiente. En
ese momento se forma el consentimiento. A proposito el Cadigo de Comercio en
su atticulo 80, parrafo primero, adopta, justamente éste sistema. Sistema que tiene

aplicacion en la formacion del consentimiento en un contrato de franquicia.

»
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Este sistema tiene sobre el de la declaracién, la ventaja de que la aceptacion se

objetiva y el aceptante pierde sobre ella el control. Pero tiene 1a desventaja prictica

de que si el aceptante envia por un medio mas rapido una retractacién de su

aceptacion y esta llega primero al proponente no habra quedado obligado el aceptante.

Esta situacion la sanciona el articulo 1808 del Codigo Civil Federal al decir: “La

oferta se considera como no hecha si la retira su autor y el destinatario recibe la

retractacion antes que la oferta. La misma regla se aplica en caso de que se retire la

aceptacién”.

<)

d)

Sistema de la recepcion.- Este sistema aceptado por el Codigo Civil Federal en su
articulo1807, consta de un paso mds dentro de la secuela del sistema
inmediatamente anterior; es decir, no basta que se deposite la carta o el felegrama,
es necesario que llegue a su desting; o sea, al domicilio del oferente, En ese
momento se forma el consentimiento, por lo cual se le designa con el nombre de
sistema de la recepcion, Asi lo indica, precisamente, el articulo antes citado: “£J
contrato se forma en el momento en el que el proponente recibe la aceptacion,

estando ligado por su oferta segiin Jos articulos precedentes”.

Sistema de la informacion.- De acuerdo con éste sistema, el consentimiento se
forma en el momento en el que el proponente (oferente) se entera del contenido de
la aceptacién. No basta con que reciba la aceptacion, es necesario que se informe
de ella. Dijimos que el Codigo Civil Federal reconocia el sistema de la recepcion;
sin embargo, hay un caso de excepcidén: el contrato de donacidn, que se rige por el
sistema de la informacion, segin se desprende de lo preceptuado en los articulos
2340 y 2346 del ordenamiento citado.



]

3n

4.1.2 EL OBJETQ

El objeto es et segundo de los elementos de existencia del contrato de franquicia, éste
no puede existir cuando carece de materia y esta puede consistir en una cosa o un hecho, o

en ambas,

Tanto el bien cdmo el hecho que son objeto de un contrato, los refiere el articulo 1824
del Codigo Civil Federal, que a la letra dice: “son objeto de los contratos:

L- La cosa (sic.) que el obligado debe dar [o prestar].

IL- El hecho que el obligado debe hacer o [la abstenciéon que deba observar] no

hacernl'.'

En el contrato de franquicia se debe conceder licencia de uso de marca y transmitir
conocimientos técnicos o proporcionar asistencia técnica, asi lo determina el articulo 142

de la Ley de fa propiedad Industrial.

Cuando el contrato crea una conducta que tiene por objeto que el deudor dé una cosa
puede esta prestacion revestir los diversos supuestos que el articulo 2011 del Cédigo Civil
Federal especifica: “/a prestacion de cosa puede consistir:

L- En la trastacion de dominjo de cosa cierta;

1L- Fin la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta;

IIL- £n Iz restitucion de cosa afena o pago de cosa debida "

A propésito, nos interesa la disposicion relativa a enajenacion temporal del uso o
goce de cosa clerta, a la que se hace referencia en la fraccion 11 del articulo 2011 antes
trascrita del ordenamiento legal en cita, respecto a que precisamente en el contrato de

franquicia, el franquiciante se cbliga a licenciar de manera no exclusiva y

17 Gutlérrez y Gonzilez, Ernesto, Op. cit. p.241, hace una serie de observaciones al respecto de come se
encuentra redactada la disposicién normativa en comento, &l decir: “se ha dicho que el objeto del contraio es
crear o transmitir obligaciones, y que el objeto de las obligaciones es dar, hacer 0 no hacer, enfonces esta
norma debié decir que es objeto de los contratos, la conducta de dar cosa y no decir la cosa que el obligado
debe dar". Respecto 2l becho comenta: “asi como se emplea la palabra “hecho, significa accion y en el caso
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temporalmente el derecho de uso de una marca y a proporcionar asistencia técnica o
conocimientos técnicos , pero por cierto tiempo. La funcion de una marca es una indicacion
de calidad. La marca de! producto o servicios objeto del contrato de franquicia es un
elemento esencial. La Ley de la Propiedad Industrial establece claramente que s6lo habrd
franquicia para el Derecho mexicano cuando exista licencia de marca (articulo 142 de la
citada ley). En el articulo 88 de la Ley de la Propiedad Industrial, se define a ta marca, al
decir “es ef signo visible que distingue productos o servicios de otros de su misma especie

o clase en el mercado™ que da derecho a su titular a un uso exclusivo.

Para que las cosas puedan ser objeto de los actos juridicos, deben: 1° Existir en fa
naturaleza (o ser susceptible de existir). 2° Ser determinadas o determinables en cuanto asu

especie y, 3° Estar en el comercio.

Por lo que se refiere al hecho objeto de contrato, éste debe satisfacer los requisitos
que sefiala el articulo 1827 del Codigo Civil Federal, que establece: “El hecho positivo o
negativo | objeto del contrato debe ser:

L- Posible;

IL- Licito.

Un hecho o una abstencion, son posibles, cuando van de acuerdo con las leyes de la
naturaleza y las juridicas de orden pablico'; en sentido contrario, no podra constituir el
objeto de un contrato aquel hecho o abstencién que va contra una ley de la naturaleza que
necesariamente debe regirlo, bien contra una norma juridica cuyo obsticulo sea insuperable
para su realizacion, bien finalmente por que pugne simultineamente con una ley natural y

una juridica.

‘el hecho de no hacer’, la prestacién de traduce en un no hacer, en una ab ion, que es preci. te lo
contrario”,

12 Caso, Angel, citado por Moto Salazar, Efrain, Elementos de Derecho , Décima segunda edicidn, México,
1967, p. 27, dice: “es casi mposble dar una definicién de lo que por orden piblico debe entenderse; sin
embargo, podria decirse de él que consiste e un conjunto de reglas establecidas por et legislador para que la
sociedad pueda vivir™, Moto Salazar, Efrain, op. cit. p. 28 agrega: “que es 1o que interesa directamente a la
sociedad a indirectemente a los particulares™
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Como elemento esencial del contrato de franquicia, es que el franquiciante transmita
conocimientos técnicos™ o proporcione asistencia técnica”. La transferencia de esta
tecnologia® tiene como finalidad que el franquiciatario pueda producir o vender bienes o
prestar servicios de manera uniforme y con los mismos métodos operativos, comercizales y
administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a mantener la calidad,

prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta distingue.
4.2. REQUISITOS DE VALIDEZ
4.2.1 CAPACIDAD

Tanto el franquiciante como el franquiciatario deben tener plena capacidad” de

ejercicio para celebmr el contrato de franquicia,

El articulo 1798 del Céodige Civil Federal establece: “Son habiles para contratar todas
las personas no exceptuadas por la ley”, iuego, toda persona fisica o moral puede ser
franquiciante o franquiciataria, siempre que no se encuentre exceptuada por la ley ya sea

por causa de incapacidad de goce (articulo 27 fracciones L, I y IIL IV de [a Constitucidn

¥ Arce Gargollo, Javier. Op. cit. p. 327, anote, “el concepto de conocimientos técnicos s¢ CONOCE COMO
Know-how (abreviatura de Know how fo do il saber como hacerlo), comprende invenciones, procesos,
formulas o diselos que no estin patentados o no son patentables, que se evidencian a través de alguna forma
fisica camo dibujos, espedificaciones o disefics, que incluyen casi invarisblemente secretos comerciales y que
pueden comprender experiencia técnica acumulada y habilidad prictica y que, como mejor se comunican, o
quiz ¢ la \inica forma que pueden transmitirse es & través de servicios personales. El keiow how aparecerd
siempre como materia ded contrato de franquicia, aunque su alcance y definicidn especifica sca muy vago.
Inchrye una buena parte de experiencie generalmente sccreta, ¥ puede variar durante la vigencia del contrato ¥
¢l franquiciante hard saber al franquiciatario los canbios y actualidad de los conocimientos desarrollados para
el mejor modo de explotar el negocio™. Hernandez Esparza, Patricia. £/ Contrato de Asistencia Téenica,
Meéxico, 1969. P. 96, define al contrato de know how, como aquél “por el cual una parte, lamada transmisora
de la tecnologia o asistencia técnica, sporia conocimientos y elamentos materiales de caricter téonico ¥ 1a otra
gane receptorn, da 8 cambio una remuneraciin”.

Arce Gargollo, Javier. Op. cit p. 327, dice que asistencia técnica, “es un flujo continuo de instrucciones,
directives o consejos suministrados en la medida en que son requeridos para la conduccién u operacién de un
proceso determinado”™. A 1z asistencia técnica se refiare el Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial en
su articulo 65 fraccidn V1.

! Lenski citado por Diaz, Brave Arturo. Op. cit. p. 177, dice que lecnologia es “la informacién, métodos ¢
mstrurnentos por medio de kos cuales la gente utiliza los recurso materiales de su ambiente para satisfacer sus
diversas necesidades y dessos™.

7 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Op. Cit. P. 341 dice que se entiende por capacidad: “la aptitud de ser
sujeto de derochos y deberes y hacerios valer™
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos) ya se también por incapacidad de ejercicio en
general (atticulo 450 fracciones 1 y II del Cddigo Civil Federat), en el caso de la
incapacidad especial (articulo 176 del Codigo Civil Federal) o bien, por la prohibicién para
ejercer el comercio (articulo 12 de! Cédigo de Comercio), temas que a proposito se
desarrollan ampliamente en los apartados 4.2.1.2 y 4.2.1.3 de éste trabajo. Bien vale lapena
comentar, que respecto a la incapacidad general a que se reficre el articuio 450 del Codigo
Civil Federal, el cual determina: “Tienen incapacidad natural y legal: I.- Los menores de
edad; II- Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad, ain cuando tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna
afeccion originada por enfermedad o por la adiccion o sustancias toxicas como el alcohol,
los psicotropicos o los estupefacientes, siempre que debido a la limitacion o alteracion en
ia inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o
manifestar su voluntad por algiin medio ™. Los actos juridicos realizados directamente por
las personas que se encuentran en alguno de los casos sefialados, no son validos y, por
tanto, se encuentran afectados de nulidad vy, sin embargo, en tanto, son restricciones a la
personalidad juridica, no les priva de la posibilidad de ejercitar sus derechos o contraer
obligaciones por medio de sus representantes, puesto que asi lo determina ¢l articulo 23 del
Codigo Civil Federal. En el mismo sentido, el articulo 556 del Codigo de Civil Federal
prevé el supuesto en que un menor de edad puede ser comerciante y ejercitar el comercio
por medio de su representante. La representacion, es una institucién que tiene por objeto la
proteccion de los incapaces, y que consiste en que una persona obre en nombre y en interés
del sujeto incapacitado, adquinendo sus derechos y obligaciones, ejercitando unos y
cumphendo las otras. En un contrato de franquicia debido a la estrecha relacién contractual
que deben mantener las partes durante la vigencia de ésta, nos implica que no obstante, que
quien tenga incapacidad legal o natural a la que la ley alude $1 puede formar parte en un
contrato de esta naturaleza, no resulta ser la persona mas idénea para ser franquiciante o

franquiciatario.
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4.2.1.1 CAPACIDAD DE EJERCICIO DEL COMERCIANTE PERSONA FISICA

En los siguientes apartados me dedicaré a analizar la capacidad de ejercicio en las
personas fisicas y juridicas que ejercen el comercio, en virtud de que el contrato de

franquicia convierte a franquiciante y franquiciatario, precisamente en comerciantes.

El Articulo 3 del Codigo de Comercio reputa en derecho comerciante individual a las
personas fisicas que teniendo capacidad legal para gjercer el comercio hacen de €l su
ocupacidn ordinaria. Son, pues, tres los requisitos que desde el punto de vista de la ley se
tienen que cumplir para ser comerciante: capacidad, ejercicio del comercio y ocupacién
ordinaria. De ellos solo comentaremos el primero, en virtud de que ¢s el tema que se trata

£n este gpartado.

a) Capacidad. La capacidad a la que se refiere el Codigo de Comercio es la
capacidad de ejercicio y no a la capacidad de goce. Se requiere capacidad no para
ser comerciante, que la tiene por regla general, cualquier persona, sino la

capacidad para ejercer el comercio,

Asi como la ley regula la capacidad de goce y de ejercicio de las personas, también
establece que determinadas personas no pueden tener ciertos derechos, creando asi una
incapacidad de goce; o bien la ley determina que, teniendo esos derechos, les esta vedado

ejercitarlos por si, de donde resulta la incapacidad de ejercicio.

En efecto, del articulo 5° del Cédigo de Comercio se desprende que aquellos que
pueden conforme af derecho comin contratar y obligarse, pueden a ta vez tener la profesién

det comercio, pero no todos ellos pueden ejercerio. Para ejercerlo es necesario que las

mismas [eyes no se lo prohiban.

Asi pues, comerciante puede ser cualguier persona capaz y ejercerlo sélo a quien se le

permite.
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En esta virtud, los menores y otros sujetos incapaces, podran ser comerciantes, pero
no ejercitar el comercio. En el articulo 556 del Cédigo Civil Federal encontramos el
supuesto en que un menor de edad puede ser comerciante, al advertir la posibilidad de que
el menor adquiera por herencia una negociacion, en cuyo caso, a juicio del juez, puede

continuarla por medio del representante respectivo,

4.2.1.2 CAPACIDAD DE EJERCICIO DEL COMERCIANTE PERSONA MORAL

En lineas anteriores, nos hemos ocupado del comerciante individual y de su capacidad
pana ejercitar el comercio. Sin embargo, el comercio, no se ejerce exclusivamente por las
personas fisicas, hay también personas juridicas o mis concretamente, las sociedades
mercantiles que también pueden ejercer el comercio y que han jugade un papel muy

importante en la vida del comercio y por ende en el desarrollo econdmico del pais.

Las personas juridicas pueden ejercer el comercio, segin lo dispone el articule 3°
fraccion 1 del Codigo de Comercio al decir: “Se reputan en dereche comerciantes:

.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles”

Es claro que el precepto del ordenamiento legal antes citado, se refiere a aquellas
sociedades mercantiles, a las cuales ia ley otorga ese caricter en tanto se constituyan en los
términos que la misma ley sefiala. El articulo 4° del a Ley General de Sociedades
Mercantiles , establece que se reputaran mercantiles todas las sociedades que se constituyan

en alguna forma reconocida por la misma ley en su articulo primero.

La capacidad de las personas juridicas, es decir, su aptitud para ser sujetos de
derechos vy obligaciones, es regida en cada caso particular por las leyes que ordenan su
organizacién y funcionamiento. Asi las sociedades mercantiles, estan regidas, en todo lo
que a su capacidad se refiere por la Ley General de Sociedades Mercantiles, Cuando la

persona juridica adquiere su plena capacidad, puede realizar todos tos actos necesarios para
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dar cumplimiento al objeto de su institucidn, asi lo determina el aniculo 25 del Cédigo

Civil Federal,
4.2.1.2 INCAPACIDAD DE GOCE

Respecto a la incapacidad de goce, la Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos,

prevé los siguientes casos:

P

- {]

Incapacidad de goce de corporaciones religiosas y ministros de cultos- La
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 27 fraccién
IL, dispone: “la asociaciones religiosas denominadas iglesias, cualquiera que sea su
credo, no podrdn en ringiin caso tener capacidad para adgquirir, poseer o administrar
bienes raices, ni capitales impuestos sobre ellos;...", y en su articulo 130, parrafo,
establece: “los ministros de culto tienen incapacidad legal para ser herederos, por
testamento, de los ministros del mismo culto o de un particular con quien no tengan

parentesco dentro del cuarto grado ™.

Incapacidad de goce de instituciones de beneficencia.- En el mismo articulo 27 de
la Carta Magna, en la fraccion [l determina: “las instituciones de beneficencia
piiblica o privada...no padrdn adquirir mds bienes ralces gue los indispensables para su

objeto, inmediata o directamente destinados a é1...".

Incapacidad de goce de sociedades comerciales, por acciones.- En el articulo 27
del nuestra Constitucién Federal en su fraccion [V establece: “Las sociedades
comerciales por acciones, no podran adquirir, poseer o administrar fincas

rusticas .

Incapacidad de goce de los extranjeros.- En el mismo articulo 27 de la
Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su fraccion I establece:
“Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho a adquirir el dominio de tierras, aguas y sus accesiones

@ para ohtaner concesiones de expiosacide de mimas o aguas. £i Estado poded



conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la
Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales respecto de
dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus Gobiernos por lo
que se refiere a aguellos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio en perder en
beneficio de la Nacidn, los bienes que hubiere adquirido en virtud del mismo. En
una franja de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenia en las
playas, por ningiin motive podrdn los extranjeros adguirir el dominio directo

sobre las tierras y aguas...".

4.2.1.3 INCAPACIDAD DE EJERCICIO Y PROHIBICION PARA EJERCER EL
COMERCIO

Respecto a la incapacidad de ejercicio, acentece que una persona, no obstante de
tener capacidad de goce, la ley determine la prohibicion de que ejercite la capacidad de
ejercicio. Aparece asi, la [lamada incapacidad de ejercicio que implica ser titular de
derechos per no poder ejercitarlos. Asi, encontramos en la ley dos grados de incapacidad

de ejercicio: una general y otra especial; a saber:

» Incapacidad de ejercicio en general.- En el Codigo Civil Federal el articulo 450

determina: “Tienen incapacidad natural y legal: L- Los menores de edad; I1.- los

Y mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad,
aun cuando tengan intervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion

originada por enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico,

psicolégicos o sensorial o por la adiccién o sustancias téxicas como el alcohol,

los psicotropicos o los estupefacientes, siempre que debido a la limitacién o

alteracion en la inteligencia que estos les provoque no puedan gobernarse y

obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algiin medio.
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¢ Incapacidad de ejercicio en especial.- Asi como la ley establece incapacidad
general de ejercicio, también a las personas con plena capacidad de goce y de
gjercicio, les crea incapacidades especiales respecto de la Gltima; tal es la
situacién de los conyuges que conforme a lo establecide en el articulos y 176 del
Céodigo Civil Federal no pueden celebrar contratos, excepcion hecha del de

compraventa, cuando estuvieren casados bajo el régimen de separacion de bienes.

Hemos dicho que aguel conforme a la ley tiene capacidad de goce y ejercicio puede
ser comerciante y sobre todo ejercer el comercio. Pero hay casos en que no obstante que se
tiene tal capacidad, se esth imposibilitado para ejercer el comercio, bien a causa de una
situacidn especial en que se encuentran determinados sujetos, o bien por que éste (el
comercio) es incompatible con otra profesién o situacién también de algunas personas. Es
verdad que el ejercicio del comercio como profesion es libre, al grado de que la Jey
fundamenta), nuestra Constitucidn, lo protege, en el articulo 5°, pero no es menos cierto
también que ese ejercicio estd supeditado a determinadas normas, normas que en algunas

ocasiones llegan a prohibirto.

Es conveniente determinar si la incapacidad para ejercer el comercio, es lo mismo
que la prohibicicn para ejercer el comercio; desde luego que afirmamos lo contrario. La
incapacidad implica la falta de capacidad para actuar. Ya en lineas anteriores hemos
sefialado quienes se encuentran en tales circunstancias (articulo 450 del Cédigo Civil),
simplemente agregaremos que los actos de comercio celebrados por incapacitados son
anulables. En cuanto a la segunda, o sea, la prohibicion para ejercer el comercio, esta
supone la existencia de la capacidad para actuar, pero en este supuesto existen

circunstancias especiales que inhabilitan a la persona, impidiéndole tal ejercicio.

El articulo 12 det Cédigo de Comercio determina: “No pueden ejercer el
comercio:

1.- Los corredores;

IL.- Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;

I1.- Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra
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la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la

concusion.

a) Prohibicion para ejercer el comercio por los corredores.- Los comedores son
auxiliares del comercio y como tales, intervienen en la realizacién de actos de comercio,
atento lo dispuesto por el articulo 75 fraccion X1 del Codige de Comercio, toda vez que
realizan operaciones de mediaciones, porque tienen capacidad para hacerlo. Si el corredor,
a quien se le prohibe ejercer el comercio, viola la prohibicién incurrira en las penas que al
efecto sefiala la Ley Federal de Correduria Pablica y la Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos. En el articulo 2° fraccion I del primero de los ordenamientos citados, prohibe a los
corredores comerciar por cuenta propia y ser comisionistas, y ef articulo 21, sefiala la pena
por la violacién a esta prohibicion. Ei corredor sera destituido, dice este ultimo articulo,
cuando ejecute algunos de los actes que prohibe el articulo 20, actos entre los cuales se
encuentra el gjercicio del comercio por cuenta propia y la comision. Por su parte la Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos, en el articulo 97, considera fraudulenta la quiebra de un
comredor, cuando se justifique que hizo por su cuenta, en nombre propio o ajeno, algiin acto
u operacidn de comercio distintos a los de su profesion, ain cuando el motive de 1a quiebra

no proceda de estos hechos, asi lo dispone el articulo 106 de la Ley citada.

b) Prohibicién para ejercer el comercio de la persona declarada en quiebra.- La
prohibicién no se refiere a la ynposibilidad para ser comerciante, sino a la imposibilidad
para ejercer el comercio, ya que es indudable que para ser declarado en quiebra es
presupuesto necesario ser comerciante como se desprende de los articulos 1° al 4°, 101 ¥
106 de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos. Si la prohibicion de ejercer el comercio
la violz un comerciante que haya sido declarado en quiebra y no rehabilitado, es factible
considerar que le es aplicable lo dispuesto en el articulo 96 fraccién I de la Ley de Quiebras
y Suspension de Pagos; en caso de ser declarado nuevamente en quiebra, la quiebra debera
forzosamente considerarse fraudulenta. No encontramos en la ley ninguna disposicion que
sefiale la pena que debe aplicarse al guebrado no rehabilitado que realice actos que lo

conviertan en comerciante.
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c) Prohibicicn para ejercer el comercio por quienes hayan sido condenados mediante
sentencia ejecutoria por delitos conira la propiedad - Los sentenciados por la comision de
alguno de los delitos a que hace referencia la fraccion I del articulo 12 del Cddigo de
Comercio, tienen prohibido ejercer el comercio en tanto estén cumpliendo la pena a que
hayan sido condenados. Tampoco encontramos en la ley sancidén para la persona que
gjercite el comercio, no obstante de haber sido condenado por sentencia con fuerza de cosa

juzgada por los delitos a que hace referencia el precepto legal antes invocado,

Sin embargo de lo anterior, los individuos que se encuentren en algunas de las
circunstancias descritas podran ejercer determinados actos aislados de comercio, pero no
efercerlos como una profesion. Ejemplos de ello, son los casos en que un quebrado o unreo
de alguno de los delitos referidos por el articulo 12 del Cédigo de Comercio pueden
evidentemente constituir depositos bancarios en cuenta de ahorro; o un corredor, puede
girar una letra de cambio para el cumplimiento de una obligacidn de caracter civil o bien,
celebrar un contrato de cuenta corriente con una institucion de crédifo, sin que tales actos

jurfdicos estén afectados de nulidad.

El Codigo de Comercio no prohibe ¢l gjercicio de la profesidn de comerciante a los
extranjeros, personas fisicas o morales. Basta que éstos lo ejerciten en los términos que
seiialen en los tratados con sus respectivas naciones y que cumplan con las leyes del pais en
todo cuanto concierna a la creacién de su establecimiento dentro de! territorio nacional, a
sus operaciones mercantiles y a la junsdiccion de los tribunales de la nacion, sefialan los

articulos 13, 14 y 1 5 del Cédigo de Comercio,

Las restricciones impuestas a los extranjeros personas fisicas, respecto al ejercicio de
actividades de caricter mercantil, estan sefialadas en la Ley General de Poblacién la cual
previene en sus articulo 42, respecto de los no inmigrantes al decir, que lo es ef extranjero
que con permiso de la Secretaria de Gobemacién se interne temporatmente en el pais.
Como visitante puede dedicarse al gjercicio de una actividad lucrativa o no, siempre que
sea licita y honesta, con autortzacion para permanecer en el pais hasta por seis meses. En

cuanto a los inmigrantes, ef articulo 44 del ordenamiento legal citado, dice que lo es el
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extranjero que se interna legalmente al pais con el propésito de radicar en él, ¢n tanto que
adquiera la calidad de inmigrado. Podri, dice el articulo 48 de la citada ley, como
inversionista, invertir su capita en la industria, de conformidad con las leyes nacionales y
siempre que la inversién contribuya al desarrollo econémico y social del pais. Se regula
también la intervencién de los extranjeros en la actividad mercantil en la Ley de Inversion
Extranjera. Lo anterior pos induce a precisar que tante franquiciante, como

franquiciatario pueden o no ser personas de nacionalidad mexicana

42,2 OBJETO, MOTIVO O FIN LICITO

E! objeto, motivo o fin que se debe de observar en un contrato de franquicia debe ser
licito, entendiéndose por licito todo lo que se realiza conforme a la ley o a las buenas
costumbres. Lo ilicito como objeto, motive o fin provoca la nulidad del contrato de
franquicia, asi lo ordena el articulo 2225 del Codigo Civil Federal, que establece: “La
ilicitud en el objeto, en el fin 0 en la condicion del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya
relativa, segin lo disponga la ley”.

El objeto como elemento de validez del contrato, debe entenderse como el consistente
en prestar hechos o realizar abstenciones, pues respecto de las cosas materiales no cabe
hablar de que ellas sean licitas o ilicitas, ademis que come lo anotamos anteriormente, el

objeto matenal es un elemento de existencia.

En el contrato a estudio, el objeto, motivo o fin consiste en que ¢l titular de una
marca debidamente reconocido por el Estado mediante el titulo correspondieate,
licencie el derecho de uso no exclusivo y temporal de esa marca a otra persona para
que la aplique a los productos o servicios que pretende comercializar, o bien que la
aplique a la negociacibn a franquiciar, asi como la asistencia técnica que seleva a

proporcionar para operar dicho negocio, que desde luego, debe ser licito.
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Respecto al motivo o fin licitos, debe entenderse por tal, segin Gutiérrez y Gonzalez,
como: “La razdn contigente, subjetiva, y por lo mismo variable de individuo a individuo,

que lo induce a ala celebracion del acto juridico ™.

Desde luego, que la ley toma en cuenta la conducta a realizar. Asi en el articulo 1895
del Cadigo Civil Federal determina: “Lo que se hubiere entregado para la realizacién de un
fin que sea ilicito o contrario a las buenas costumbres™, no quedard en poder del que
recibid. El cincuenta por ciento se destinara a la beneficencia publica y el otro cincuenta

por ciento tiene derecho a recuperarlo el que lo entrego™.
4.2.3 AUSENCIA DE VICIOS

Antes dijimos que es necesario, para que produzca efectos la voluntad de quien
celebra el contrato de franquicia, que ésta se exprese o manifieste plenamente. Esto quiere
decir, que si la voluntad de alguna de las partes que intervienen en el contrato de franquicia
no se otorga con pleno conocimiento de lo que se va a hacer, o bien es armancada por fizerza
{violencia), o se carece de aptitud juridica (capacidad), el contrato no puede, logicamente,
ser valido en Derecho, Se dice, entonces, que la voluntad estd viciada; Las circunstancias
que en alguna forma invalidan la voluntad se denominan vicios de la voluntad, y estos son:

el error, la violencia y la lesién. Sefialaremos brevemente en que consisten.

a) Emor. Consiste en una creencia que no concuerda con la verdad; es un falso

concepto de la realidad; El error a su vez, puede ser de hecho o de derecho.

B Gutiérrez y Gonzélez, Emesto. Op. cit. p. 282.

* Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Op cit. p. 280 y sigs., siguiendo las ideas de Ferrara, hace ver como el
concepto de buena costummbre escapa a un contenido fijo, pues equivale a la idea de moral piblica, o a
conciencia moral social, de determinado pucblo y en certa época Sin embargo, mota, las opiniones se
dividen cuando se habla de moral social, pues ta moml es por esencia individual, ys que dertva del sujeto que
la impone. Por otro lado, se considera desde un punte de vista sociologico y psicotogico, que toda moral, ein
la que llene todos los requisitos de individual, unilsteral, interior ¥ autdnoma tiene un origen social ¥ §i ese es
su origen, su naturaleza es necesariamente también social. En conclusion, el determinar que un hecho o una
abstencién que constituyen ¢l objeto de un contrato, son ilicitos por ir en contra de las buenas costumbres,
quedard sujeto a un recto criterio judicial, que variars de pueblo a pucblo y de época a época, y aun de region
a region de un mismo pais™,
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Se llama error de derecho la falsa creencia que uno tiene de que tal o cual cosa ha

sucedido o no ha sucedido. Por otro lado, se llama error de hecho a la falsa creencia o

ignorancia de lo establecido por la ley.

El error de derecho o de hecho invalida al contrato cuando recae sobre el motivo

determinante de la voluntad de cualquiera de los contratantes. Para que el error de hecho

origine 1a nulidad del contrato, debe recaer:

Sobre el motivo que se ha tenido para celebrarlo.
Sobre el objeto materia del acto

Sobre la substancia del objeto material

Sobre su cantidad (error de cilculo o de aritmética)
Sobre la naturaleza del contrato

Sobre la persona con quien se tiene la intencidon de contratar.

En materia del contrato de franquicia, resulta dificil que el franquiciatario incurra en

error en cualesquiera de los supuestos antes enunciados porque como ya vimos antes, es

necesario que tanto el franquiciante como el candidato, se proporcionen de forma previa a

la celebracion del contrato, una serie de informacion sobre el negocio a franquiciar y las

calidades y cualidades de sus personas ®

b) Dolo. Se entiende por dolo, cualquiera sugestion o ardificio que se emplee para

inducir a error o mantener en él a alguna de las partes que intervienen en el
contrato;, y por mala intencion, la disimulacién del error de parte de uno de los
contratantes (franquiciante o franquiciatario) una vez conocido (articulo 1815 del
Codigo Civil Federal)

Este vicio de la voluntad es el que mas se debe cutdar por no cometerlo las partes de

un contrato de franquicia, porque contrario a lo que pudiera pensarse, es el que més

frecuentemente se presenta en la prictica; ¢jemplos de ello, son: ficticio manejo de

# Vor paginas 28 ¥ 31 del prosubto trebaio.
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prondsticos de ventas, manifiesta inexpenencia del franquiciante o de su franquiciante

maestro,

c). Violencia. Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica, o amenazas que importen
peligro de perder la vida. La honra, la libertad, la salud o parte considerable de los bienes
de uno de los contratantes, de su conyuge, de sus ascendientes o de sus parientes
colaterales, dentro del segundo grado (articulo 1819 del Codigo Civil Federal). El temor
reverencial, esto es, €l solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién y
respeto, no basta para viciar el consentimiento (articulo 1820 del Codigo Civil Federal). Es
anulable el acto celebrado por violencia, ya provenga ésta de zlguna de las partes, ya de un

tercero, interesado o no en el acto (articulo 1818 del Cédigo Civil Federal).

d) La lesion. La lesién se equipara a los vicios de la voluntad, cosiste en que alguno
explotando la suma ignorencia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, obtenga un
lucro excesivo, evidentemente desproporcionado a lo que él, por su parte se obligue
(articulo 17 del Cédigo Civil Federal). El perjudicado tiene el dereche de pedir la rescision
del contrato, y de ser éste posible, la reduccién equitativa de Ia obligacion; asi lo prevé el

mismo precepto del ordenamiento legal en cita.

42.4 FORMA PRESCRITAPOR LALEY

Analizaremos ahora, el requisitoe de validez consistente en la forma en que debe
mantfestarse el consentimiento en un contrato, sdentrindonos en las diversas formas en
que éste puede| manifestarse, con el fin de explicar ¢l porqué el contrato de franquicia

es consensaal,

De las maneras de manifestarse el consentimiento, encontramos en la ley, que este
puede ser expreso o ticito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por
signos inequivocos; es tacito cuando resuita de hechos o actos que lo presuponen o que

implican su existencia (articulo 1803 del Cédigo Civil Federal).
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Respecto al silencio, no tiene aplicacion en nuestra legisiacion el adagio que reza “el

que calla otorga”, por considerarse que, si una persona no manifestd su consentimiento no

se puede deducir que lo hace en sentido afirmativo.

Podemos decir que la forma es el medio al que tenemos que recumir pam la

exteriorizacton del consentimiento, a fin de que el acto sea valido. Ese medio puede ser la

manifestacidn por escrito o la utilizacién de palabras determinadas.

En las diversas legislaciones, se adoptan también diversos sistemas en que se debe de

manifestar el consentimiento, a saber: sistema formalista, sistema consensualista y sistema

ecléctico 0 mixto.

a)

b)

<)

Sistema formalista - En las legislaciones en que se acepta este sistema se exige
que en todos los actos, el consentimiento se manifieste por un medio

especificamente determinado.

Sistema consensualista.- a 1a inversa de lo que sucede en ¢! sistema anterior, en
este caso, se da libertad a las partes para que manifiesten el consentimiento por

cualquiera de los medios juridicos estatuidos.

Sistema ecléctico o mixto.- este €5 una combinacion de los sistemas anteriores, es
decir, que en ciertos actos, se exige determinada formalidad para su validez pero,
en otros, se¢ da la libertad para que se manifieste el consentimiento por el medio
que se quiera, dentro de los reconocidos por la ley. Nuestra legislacion civil
adopta el sistema ecléctico o mixto. Asi lo determina lo establecido en los
articulos 1832 y 1796 del Cédigo Civil Federal. De los articulos mencionados se
deduce que al no exigirse determinado medio para mamifestar el consentimiento,

las partes quedan en absoluta libertad para manifestarlo por el que ellas quieran.
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La falta de forma prescrita por la ley produce la nulidad relativa del contrato, asi lo
manda el articulo 2228 del Codigo Civil Federal. Compete el ejercicio en via de accidén o
excepeion de nulidad por falta de forma a todos los interesados, segin lo indica el articulo
2229 del Cédigo Civil Federal.

La confirmacion de un acto que no se otorgd con las formalidades prescritas por la ley
se logra realizando dicho acto con las formalidades omitidas, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2231 del Codigo Civil Federl. En este caso se produce una
confirmacién expresa, pero consideramos que también puede haber una confirmacion
tacita, la cual se presentaria cuando hay cumplimiento voluntario {(pago, novacién o

cualquier otro medio) tal y come lo establece el articulo 2234 el Codigo Civil Federal.

Respecto del contrato de franquicia; el Codigo de Comercio, consagran también, el
principio mixto o ecléctico. El articulo 78 de dicho ordenamiento legal establece: “En las
convenciones mercantiles, cada uno se obliga de la manera y términos que aparezea que
quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de

Jformalidades o requisitos determinados "

En resumen, ¢l contrato es consensual cuando se deja en liberiad a las partes
para que manifiesten su consentimiento en la forma que lo deseen; es decir, las partes
pueden recurrir a fa palabra, a la escritura o a signos inequivocos, o bien, a ciertos hechos o
actos qué presuman o autoricen a presumir el consentimiento. La regla es que si no se
impone ninguna formalidad expresa, el contrato es consensual, lo que nos Heva a concluir

que el contrato de franquicia es un contrato consensual.

5. CATEGORIAS DE LA FRANQUICIA

En paginas que anteceden, vimos como se desarrollaron las diferentes categorias de
franquicia que existen en los Estados Unidos de América. Ahora comentare brevemente sus

caracteristicas.



»/

5.1 FRANQUICIA DE MARCA Y PRODUCTO

La franquicia de marca y producto también se conoce como (Product trade mark
frachising). En una franquicia de esta clase, el franquiciatario hace uso y explota una marca
y un nombre comercial, cuya titularidad conserva el franquiciante, ademas que
comercializara y distribuira los productos y/o servicios que de forma exclusiva le provea el
franquiciante, bajo el sistema de comercializacion y con la asistencia técnica que el
franquiciante le transmita®™. Ejemplos de esta categoria de franquicias son las estaciones de

gasoling y embotelladoras de refresco.

5.2 FRANQUICIA COMO FORMATO DE NEGOCIO

La franquicia como formato de negocio también se conoce como (Business Format
Frachising). En una franquicia de esta clase, la relacion entre franquiciante y franquiciatario
generalmente incluye un producto o un servicio, una marca, asi como un “sistema” que el
franquiciante debe observar”. Respecto al témmino sistema, ya hice los comentarios

respectivos.
5.3 FRANQUICIA DE CONVERSION

En la franquicia de conversion, Donald D. Boroian seiiala que un conjunto de
negocios independientes o pequeiias cadenas de ellos y del ramo del franquiciante se
unifican bajo un mismo formato que el franquiciante desarrolla, para convertirse en
lo future en franquiciados®™. En la franquicia de conversién, creemos que més que
tratarse de la creacion de nuevos negocios franquiciados, se trata de incluir dentro de un

sistema de franquicias a una red de negocios similares al del franquiciante y que ya se

% Gonzilez Calvilo, Enrique. op, ciL p. 6
¥ popald D. Borcian. op. cit. P. 14
# pasaid D. Borelan. op. cit. P. 29
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encuentran operando. Es preciso aclarar, que el franquiciante debe autorizar el uso de su
marca y que no queda relevado de la obligacion de proporcionar capacitacién y asistencia
en la adecuacién del local, brindar la publicidad y la asistencia técnica, asi como los
conocimientos técmicos necesarios para la operatividad del negocio por parte del

franquiciatario, pues de o contrario, no se trataria de un contrato de franquicia.

Pues bien, en la franquicia de conversion, acontece que se asimilan al negocio del
franquiciante uno o mas negocios que venian desarrollando actividades semejantes al del

franguiciante, pero que encuentran que unidos bajo una misma marca v realizando sus
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Se observa asi mismo, que este tipo de franquicia, no es otro que la franquicia como

formato de negocio.

b) Franquicia de Distribucion: Este tipo de franquicia, involucra 56lo 1a entrega que
de sus productos hace el “concedente "2 replico y prefiero sustituirlo por
“franquiciante”, al “concesionario”, vuelve a replicar y a sustituirlo por
“franquiciatario”, para que este Gltimo se limite a distnbuirlos o venderlos

directamente.

Observamos que este tipo de franquicias a que se refiere la comision de la Union

Europea es en esencia, la franquicia de marca y producto.

¢) Franguicia de Servicio: En este tipo de franquicia el licenciante faculta al

licenciatario para prestar los servicios que ya opera el primero.

Por su parte Donald D. Boroian,™ sefiala la siguiente clasificacion:

a) Franquicia Individual: Se trata de una franquicia otorgads a una persona o grupo
de personas fisicas, o a una persona moral, comespondiente a una unidad
comercial pars ser operada en un sitio © drea geografica definida.

> 1 b) Franquicia de Unidades Multiples o de Desarrollo Regional: Es una franquicia
concedida a una persona fisica o moral para que esta opere un numero limitado o
ilimitado de establecimtentos dentro de un territorio especifico.

Feher Tocatli* sefiala ademas, la siguiente clasificacién:

a) Franquicia Maestra Internacional: El franquiciante otorga al franquiciatario el

derecho para subfranquiciar en un territorio.

® La doctrina francesa sostiene que la franquicia €5, en esencia, un tipo dentro de los contratos de concesion.
% Donald D. Boroian, Op. cit., p. 118
' Feher Tocatll, Ferenz, op. cit. p. 16
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b) Franquicia Regional: Se le otorga toda una regién a una persona y si funciona

puede abrir mas unidades.

6. NATURALEZA CONTRACTUAL

6.1 EL CONTRATO DE CONCESION

Respecto a la concesion como acto administrativo det Estado, tiene su fundamento en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos, 1a que en su articulo 28, pamafo octavo
dispone que: “El Estado sujetindose a las leyes, podra en casos de interés general
concesionar la prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y aprovechamiento de
bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mismas prevengan. Las
leyes fijardan las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de
los servicios y de la unlizacion social de losa bienes, y evitarin fendmenos de

concentracion que contrarien el interés publico™.

Sin embargo, cabe desde ahora, precisar que el término concesibén no es un acte
privativo del Estado, porque también los particulares pueden otorgar concestones. Por ello,
dice Vazquez de! Mercado: “La palabra concesion se usa en diversos significados y con
ella se designa diversas instituciones. El empleo de este término ha sido y es tan poco
preciso, que con justa razén se ha dicho que desempefia, en el derecho actual la misma
Juncion que desempefio en otro tiempo, “la gracia” en el derecho candnico. El uso
promisciio de este términc se verifica en la practica, en las leyes y, aun en los autores. La

. . . »n 32
doctrina ha procurado con ahinco fijar sus caracteres’.

Por su parte Gutiérrez y Gonzalez, afirma respecto a la concesién: “...esta figura ni es

originaria, ni es privativa del dereche administrativo, sino que, por la importancia que tal
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figura tiene para que el Estado realice una de sus mds importantes funciones, que es la de
presiar servicios piiblicos, es que resulta un campo muy adecuade para desarrollar su
estudio. Pero la concesion ya existia antes de que el derecho adminiserativo alcanzara el

nivel de rama auténoma del Derecho "

Veamos, diversas definiciones de concesiéon que revelan que todavia no se fijan con

Precisién sus contomos.

Pérez De Leon, define a la concesion como:

El aprovechamiento por parte de los particulares, de la explotacion de un servicio

publico o de bienes que forman parte del estado.*

Para Fraga Gabino la concesion es:

El acto del poder piiblico que da facultades a los particulares para el establecimiento
y explotacion de un servicio publico o para la explotacién de bienes del dominio directo y

propiedad de la nacion.”

Las anteriores definiciones resultan incompletas, porque se limitan a la concesion

como acto administrativo™

Gutiérrez y Gonzalez define a la concesion, como:

2 yizquez ded Mercado, Alberto. Concesion Minera y Derechos Reales. Pomia Hoos. v Cia.
Distribuidores. México 1946, p. 8.

3 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Derecho Administrativo y Derecho Administrativo al estile Mexicano.
Médoo, 1993, pags. 720y 721.

M pérez De Ledn, Enrigue. Noias de Derecho Constitucional Administrative, México, 1994, p. 229

» Fraga, Gabino. Derecho Administrativo, México, 1993, p. 242.

¥ Serra Rojas, Andres. Derecho Administrative. México, 1994, p. 230, nos dice, “que e acto adminisrativo
es m acto juridico, una declaracién de voluntad, de clase, de conocimiento v de juicio, unilateral, externa,
concrela ¥ ¢fecutiva, que constituye una decisién ejecutorie que emana de un sujewo: la administracion
pliblica, en ¢l gercicio de la potestad administrativa que crea, reconoce, modifica, trasmite o extingue Una
situacidn juridica subjetive y su fmalidad es la situscién juridica del interés general”.
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Un acto juridico, tipo guion administrativo, discrecional por el cual una persona que
debe prestar un servicio publico, o es propietaria de ciertos bienes, encomienda
temporalmente, bajo su conirol y vigilancia, a una empresa designada concesionaria, para
que esta obtenga una ventaja pecuniaria, la prestacion del servicio publico en beneficio
directo e inmediato de la colectividad, o la explotacion de los bienes, en beneficio directo

del concesionario, e indirecto de la misma colectividad.”’
De la definicion antes expuesta; su autor desglosa los siguientes elementos:

a). Es un acto juridico.- La concesidn es un acto juridico. Asi cuando la persona
concedente decide otorga una concesidn, rezliza un acto juridico, pues va crear derechos a
favor del concesionario y se produce ese efecto deseado, ya que el Derecho sanciona esa

voluntad.

b). Es un acto de tipo guion administrativo.- Cuando algunos contratos que de
acuerdo a la gran cantidad que de ellos se tenian que celebrar, los empresarios idearon la
creacion de un formato o “machote”, en donde se insertan las cliusulas méas usuales; el
contrato empezd a tomar nuevos caracteres y a perder la esencia del contrato mismo, que es
el libre acuerdo de voluntades, respecto de un objeto. Saleilles dice que: “Hay pretendidos
coniralos que no tienen de contrato sino el nombre y cuya consiruccion juridica esia por
hacer...” agrega ademas: “a este tipo de actos se les puede designar como contratos de
adhesion, y en los cuales hay el predominio exclusivo de una sola voluniad unilateral
obrando como voluntad, que dicta su ley, no ya a un individue, sinc a una colectividad
indeterminada y que se obliga de antemano, unilateralmente, salvo la adhesion de los que
quieran aceptar la ley del contrato y aprovecharse de esta obligacion ya creada sobre si
mismo "% Concluye, pues, Gutiérrez y Gonzilez, que “la figura a estudio ni es contrato, ni
tampoco acto unilateral, es simple y sencillamente un acto juridico con naturaleza especial

y propia, que por inercia se le ha querido incluir en los moldes de los actos ya conocidos™

¥ Gutiérrez y Gonzilezr, Emesto. Derecho Administrativo, op. cit. p. 720

* Saleilles. De la declaration de Volunie. Paris 1929, Pags. 129 y sigs. Citado por Gutiérrez y Gonzilez,
Ernesto. Derecho Administrativo. Op. cit p 727.

 Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto. Derecho de los Obligaciones. Op. cit. p. 728



¢) Es un acto discrecional.- Es decir que el sujeto que va a emitir €l acto de
concesion, puede o no a su arbitrio, verificarlo; segin la conveniencia de otorgarle o no,

Segun sus conveniencias.

d) Una persona que debe prestar un servicio publico o es propietaria de ciertos
bienes.- Para que haya posibilidad de conferir una concesidn, se requiere que haya una
persona que deba prestar un servicio piblico®, o bien, que se trate de un bien que se desee,

en su caso, gue sea explotado por ¢l concesionario.

e} La persona titular de lo que se concesiona, conserva poder de control y
vigilancia.- Una vez que la persona puede conferir la concesion decide otorgarla, y el
concesionario se hace cargo de ella, el concedente tiene derecho de controlar y vigilar la
actividad del concesionario, y si éste no cumple con los fines de la concesion, el concedente

puede cancelar la concesion.

f} Se otorga concesion a una persona designada concesionario.- Concesionano puede
ser toda persona fisica o juridica que de acuerdo a la ley tenga capacidad juridica para

aceptar la concesion y cumplir los fines de la misma.

g) Para que el concesionaric obtenga una ventgfa pecuniaria.- Resulta que el
concesionanio, al operar la concesion, lo que busca es hacer negocio, obtener un beneficio
economico. El concesionario debe necesariamente obtener un margen de utilidad que haga

interesante seguir operando la concesion.

h) Prestacion de un servicio publico en beneficio directo e inmediato de la

colectividad.- De acuerdo con Guttérrez y Gonzilez, de quien hemos seguido los elementos

“ En ef Diccionario para Juristas, Palomar de Miguel, Juan, México 1981, pagina 1245, se lee: “Servicio
publico: Empresa oficial o privada, destinada a satisfacer necesidades colectivas del piblico™ . Gutiérrez y
Gonzilez, Ervesto. Derecho Administrative. Op. cit. p.739, dice que servicio publice es la actividad
especializada que desarrolla una persona particular o piblica, ya por si directamente, yo indirecta por medic
de una persona, para dar satisfaccién, mediante prestaciones concretas y continuas, a una necesidad ya
general, ya colecthv, mieniras esia subsizta



[

I‘\L

1

61

de la concesion, hasta aqui expuesto; dice que al igual que la concesion, la nocion de
servicio publico nacio en el campo del derecho comin y ahi se nutrieron y obtuvieron sus
bases de estructuracion.' Por lo que es posible que el servicio publico lo preste una
persona fisica o moral particular, es decir, cualquier tipo de sociedad, ya sea civil o
mercantil, o bien, una persona moral piblica, que puede ser ¢l Estado, las entidades

federativas o los municipios.

i} Explowacion exclusiva de un bien de dominio publico, en beneficio directo del
concesionario e indirecto de la colectividad.- Cuando el concesionario explota un bien del
deminio piblice se beneficia directamente de la misma explotacion que tiene lugar. Pero de

forma indirecta y mediata, el Estado y la colectividad se benefician también.
El contrato de distribucion o concesion mercantil, lo define Champaud como sigue:

Hay concesion mercantil cuando un comerciante “concesionario” pone su empresa
de distribucion o de venta en su caso, al servicio de otro comerciante o industrial, Hamado
concedente para asegurar exclusivamente, en un territorio determinado durante un tiempo
limitado y bajo la vigilancia (direccion) del concedente, la distribucion de sus producios,

de los que le ha concedido el monopolio de revema*

Por su parte, Arce Gargollo, lo define de la siguiente manera:

“El contrato de disiribucion es aquel por el que el distribuidor (concesionario), se
obliga a adquirir, comercializar y revender, a nombre y por cuanta propia, los productos
del fabricante, productor o principal (concedente) en los términos y condiciones de reventa

que éste sefiale "

! Gutbérrez y Gonzilez, Ernesto. Derecho Administrativo. Op.cit p. 732
“ Citado por Puente Muiioz, Teresa, Ef Contrato de Concesidn Mercantil, Madrid, Espatia, 1976 . p.p.35

43
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La doctrina francesa sostiene que la franquicia es en esencia un tipo de contrato de
concesidén. De acuerdo con esta idea Guyenot sostiene que la franquicia es en realidad la
manifestacién de una mutacién en el objeto de los contratos de concesién comercial. Las
empresas llegan a una colaboracién mas estrecha, mis sostenida y mejor dirigida bajo el
impulso de una de ellas* De este modo {a franquicia no seria otra cosa que una forma de
concesién comercial, calificada con una terminologia propia, pero sin significacion juridica.
Seria una misma sustancia contractual bajo términos equivalentes, en lo que no estoy de

acuerdo.

Siguiendo las ideas de Diaz Bravo,* la concesién mercantil, presenta dos etapas, en la
primera, la concesién requiere de una compraventa para existir, en la segunda al
concesionario asiste el compromiso de cumplir una o mis obligaciones stricto sensu,
derivadas de una serie de estipulaciones que limitan su libertad juridica y econdmica y que
en caso de contravenirlas, surge el derecho del concedente de obtener la resolucién, con

todas sus consecuencias juridicas.

Aunque la franquicia y en especial la franquicia de producto y marca, puede
confundirse. con la distribucion mercantil, la licencia de marca y la transmisién de
conocimientos (Know how) la distinguen; asi es, el concesionario en la normalidad de los
casos, no actia obligadamente siguiendo un patrén de actividad que fija el concedente, en
cambio el franquiciatario queda estrictamente vinculado a lo prescrito por los manuales o
reglas, de manera que se zlinea en su proceder a los estindares practicados por el

franquiciante,

Vazquez Del Mercado,” apunta las siguientes diferencias: “ En la concesién el
concesionario no esta obligado a mostrar hacia el pablico los signos distintivos que usa el
concedente, mientras que en la franquicia es una obligacién esencial; a demis por otra
parte, el concesionario puede utilizar sus propias marcas y signos, 1o que no sucede en la

franquicia porque sena una anomalia; tampoco se da en la concesion el hecho de que el

“ Citado por Gonzilez Calvillo, Enrique. Op. Cit. p. 53.
** Diaz Brave, Artaro. Op. Cit p. 253.
* vizquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 579
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concesionario cubra al inicio del contrato un precio y con posterioridad porcentajes por
concepto de regalias; por Glimo, el concesionario normalmente actiia en el campo de la

venta de bienes, el franquiciatario lo hace también en el terreno de los servicios”.

Por su parte, Molas,”’ sefiala que “el contrato de franquicia tiene un dominio amplio,
pues mientras el primero se refiere inicamente a la distnibucién de productos, el dominio de
eleccion del contrate de franquicia es también, por el contraric la prestacton de servicios.
En el contrato de franquicia el concedente no cede solamente el uso de su marca al
concesionario, s& compromete igualmente a suministrarle los medios de comercializar los
productos o los servicios convenidos™. Por su parte Coshnear,” afirma que “en el normal
contrato de concesion el concedente vende determinados productos al concesionario sin
especial referencia a la creacién de una precisa imagen en el lugar de venta del
concesjonario y, en la mayoria de los casos sin preocuparse del uso por parte de los signos
distintivos del concedente.., la franquicia abarca los elementos caracteristicos de la
concesion y agrega otros mas para constituir con el afiliado una relacion mas incisiva y una

identidad mas completa”.
6.2 EL CONTRATO DE LICENCIA

Como contrato de licencia entendemos al convenio que celebra una persona titular de
una marca (licenciante), quien permite a otra persona, denominada usuario o licenciatario,
1a utilizacion de una marca para la explotacion de uno o mas productos o servicios a los que

se aplique la misma.

La licencia debera ser inscrita en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industnal,
para que pueda producir efectos en perjuicio de terceros, asi 1o manda el articulo 136 de la
Ley de la Propiedad Industrial.

Entre sus diferencias con la franquicia, encontramos que la licencia para el uso y

explotacion de una marca ro es mas que uno de los objetos del acuerdo, asi pues, se

4 Citado por Diaz Bravo, Arture. Op. Cit. p. 193
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observa que la licencia de marca es uno de los elementos que comprende el coatrato de

franquicia.

Ademas uno de los requisitos para €l desarrollo de una franquicia es precisamente que
la marca 0 nombre comercial que la distinguen sean s6lidas y que su penetracion dentro de
un territorio se haya realizado en forma plena. Ello significa que si no existe unz marca o

nombre comercial sélido, no es concebible el desarrollo de una franquicia.

Vazquez De! Mercado,” sefiala como analogia entre la franquicia y la licencia, el
pago, es decir, en la obligacion de aquel que obtiene Ia licencia de pagar una suma inicial y
posteriormente sumas por la venta o servicios, principio bajo el cual, también el

franquiciatario paga un concepto inicial y posteriormente paga regalias.

Véazquez Del Mercado, apunta, asi mismo, las siguientes diferencias “en ia franquicia
se trata de vender bienes producidos o adquiridos por el franquiciante o bien de dar
servicios con las mismas caracteristicas con las cuales operan; en la licencia puede producir
por su propia cuenta quien la tiene; asi mismo, en la licencia no hay relacion entre las partes
al grade de formar parte de una misma cadena, quien tiene la licencia se limita a usar ¢l
derecho que se le confiere, presentando ta marca en los bienes que produce, sin formar

parte como en ta franquicia, de la cadena v organizacion™.>

Feher Tocatli,”' nos ilustra perfoctamente, las diferencias que existen entre las figuras

aqui tratadas, con el siguiente cuadro:

NOMBRE | PRODUCTO | FORMATO: ASISTENCIA
0 TECNICA
MARCA
Licencia de uso de marca *
Distnbucidn o concesion * *

*& Citado por Diaz Bravo, Arture. Op. Cit p. 193
* v izquez Del Mercado, Oscar. Op. Cit. p, 580
% yazquez Del Marcado, Oscar. Op. Cit. 580

%1 Feher Tocathi, Ferenz. Op. Cit p. 12
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Ijrunquicia I * ‘ * *

Como observamos, en la tabia anterior las diferencias entre una licencia, una

distribucion y una franquicia son:

a} La licencia permite al usuario o licenciatario, la utilizacidn de un nombre para la

venta de producto o servicio.

b) La distribucién puede permitir la utilizacién del nombre o I marca (al igual que
en el caso de la licencia) ademds de tener los productos en si pam su venta,
p convirtiéndose en distribuidor de los mismos.
¢) La franquicia ademds permite la utilizacién de una marca o un nombre comercial
y un producto, otorga el formato de negocio, el qué y el cémo del negocio para

poder desarrollarlo.

6.3 CONTRATO DE ASOCIACION EN PARTICIPACION

Y Reyes Mora, define al contrato de asociacion en participacion como un contrato
mercantil en el cual dos 0 mis personas aportan sus capitales o sus esfuerzos, o ambas
cosas, para destinartos a un fin comin, licito, con el objeto de obtener un lucro repartible

- - . . 52
acorde a las condiciones y términos convenidos.

Los terceros que contraten con la asociacion en participacién desconocen la existencia
del contrato entre el asociante y los asociados. El asociante achia y se relaciona con los

terceros a nombre propio; ne es mandatario, ni actia en representacién de los asociados.

? Reyes Mora, Oswaldo. Controw Mercantil de Asociacion en Participacién, Méxioo, 1991, p. 5.
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La asociacién en participacion persigue un fin comin que es lograr utilidades como
resultado de las operaciones de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de
comercio, el asociado al efectuar las aportaciones espera recibir util:dades y el asociante al

desarrollar 1a operacién mercantil también espera obtener ganancias.

Diaz Bravo,” ha seflalado que la franquicia se asemeja a la asociacién en
pariicipacién, en mi opinidén, considero que no hay contrato asociativo, sino de
colaboracién, pues las partes, después de haber celebrado el contrato de franquicia
conservan su independencia, por tanto, no comren ¢l mismo riesgo, como acontece en la

asociacion en participacion.

6.4 EL CONTRATO DE COMISION MERCANTIL

Vazquez Del Mercado, define a la comision mercantil como “el contrato por el cual
una parte encarga & otra la conclusidon de uno o mas negocios por su cuenta de naturaleza
mercantil” %

Es innegable que la franquicia no es un contrato de comisidn, por que el
franquiciatario no obra en nombre propio por cuenta det comitente, sino que obra a su

nombre y por su propia cuenta.

7. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA
7.1 EL CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO CONTRATO MERCANTIL

Ya quedo asentado™ y asi se entiende, que el contrato de franquicia, es un contrato de

naturaleza mercantil, ya en razon de los sujetos que intervienen, los cusles, ejercen actos de

> Disz Bravo, Artaro. Op. Cit. p. 19
* Vizquez Dd Mercado, Oscar. Op. Cit. p. 166,
3 \or pdginas 38 v 45 de esta trabaga.
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naturaleza mercantil. Los actos que franquiciante y franquiciatario ¢jercen, desde la
celebracion del contrato, hasta la terminacion de éste, se encuentran dirigidos & un interés

econdémico y por tanto, de naturaleza comercial.

7.2 EL CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO CONTRATQ ATIPICO

Es atipico el contrato, que teniendo o no una nominaciéon especial, carece de una
reglamentacion particular y especifica. En el Gltimo capitulo del presente trabajo, se

desarrollara ampliamente el tema.

Cabe agregar, que independientemente de que la ley no regule expresamente a los
contratos atipicos, como acontece con el contrato de franquicia, las partes io pueden
celebrar, en atencion a lo dispuesto en el articulo 1858 del Codigo Civil, que establece:
“Los contratos que no estén especialmente reglamentadas por este Codigo (agregariamos
que el la ley en general), se regirdn por las reglas generales de los contratos, por las
estipulaciones de las partes y, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato

con el que tengan mas analogia de los reglamentados en este ordenamiento .

7.3 EL CONTRATQ DE FRANQUICIA, COMO UN CONTRATO BILATERAL

El contrato bilateral, es el que hace nacer obligaciones reciprocas para las partes que
en ¢! intervienen. El articulo 1836 del Codigo Civil, expresa: “El contrato es bilateral
cuando las partes se obligan reciprocamente . A propésito, los derechos y obligaciones
del franquiciante y franquiciatario, se estudiaran en €l capitulo siguiente de este trabajo.
Queda claro que por la naturaleza del contrato de franquicia, se trata justamente de un
contrato bilateral, por que una parte, el franquiciante, esta obligade ha transmitir la marca
de que es titular y ha proporcionar asistencia técnica para el mejor desarrollo del negocio y
que a su vez, tiene derecho a cobrar la cuota inicial y las cantidades que periddicamente se
le deben cubrir en concepto de regalias; por su parte, el franquiciatario, esta obligado a

ajustarse al “sistema™ que el franquiciante le indique para el desempefio de los trabajos
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derivados de las convenciones pactadas en el contrato de franquicia, asi como ha pagar la

cuota inicial y las regalias.
7.4 EL CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO UN CONTRATO ONERQOSO

El contrato oneroso es aquel en el que se estipulan derechos y gravamenes reciprocos
(articulo 1837 del Cddigo Civil) no se debe confundir el contrato bilateral con el oneroso,
por que una cosa son los derechos y las obligaciones y otra los provechos y los gravimenes.
Tanto los provechos y los gravamenes en un contrato de franquicia los comentaré en el

capitulo siguiente™.
7.5 EL CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO CONTRATO DE TRACTO SUCESIVO

Son contratos de tracto sucesivo los que producen sus efectos a través del tiempo. Una
vez que nace a la vida juridica un contrato de franquicia, el mismo, no concluye, sino que
las partes se siguen haciendo prestaciones periddicas. El franquiciante permite el uso de la
marca de que es titular, al franquiciante, asi como, le proporciona asistencia técaica
continua, y a su vez, el franquiciatario cubre en forma continua y por periodos fijos, ciertas

cantidades convenidas, en concepto de regalias.

7.6 EL CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO CONTRATO CONSENSUAL

Contrato consensual, es el que se perfecciona y para surtir sus efectos plenos de
derecho entre las partes y frente a terceros vasta el séle acuerdo de voluntades, sin

necesidad de que éstas revistan forma alguna hablada o escrita especifica prevista por la

ley.

3 \for pging 48 del prescate trabajo,
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El articulo 78 del Cédigo de Comercio, consagra el principio ecléctico ¢ mixto, ya
antes visto®, al expresar: “En las convenciones mercantiles cada uno se obliga, en la
manera y 1érminos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial
dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados”, quedando
plenamente demostrado que el Cédigo de Comercio se rige por el principio consensualista;
aun cuando, encuentra sus excepciones en el articulo 79 del mismo ordenamiento tegal, al
expresar. “se exceptuard de lo dispuesto en el articulo gue precede: I.- Los contratos que
con arreglo a éste codigo u otras leyes deban reducirse a escritura o requieran formas o
solemnidades necesarias para su eficacia; Il.- Los contratos celebrados en pals extranjero
en que la ley exige escrituras, formas o solemnidades para su validez, aunque no las exija

la ley mexicana”.

En resumen, el contrato es consensual cuando deja en la libertad de las partes para
que manifiesten su consentimiento en la forma que deseen. Laregla es que si no se impone
ninguna formalidad expresa, el contrato es consensual. En razén a lo anterior, y al no
expresar nada la ley al respecto de la forma en que franquiciante y franquiciatario deben
expresar su voluntad e¢n un contrato de franquicia, es que se concluye que el contrato de

franquicia, es consensual.

7.7 EL CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO CONTRATO CONMUTATIVO

El contrato es conmutative cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas
y determinadas desde la celebracidn del contrato. El legislador agrega en el articulo 1838
del Codigo Civil, que: “..de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el
beneficio o la pérdida que les cause éste”. Esto 1ltimo no es correcto y menos en un
contrato de franquicia, ya que las partes pueden conocer cuiles son sus prestaciones, pero
ignorar si obtendran un beneficio o una pérdida, pues esto depende de otros factores:

econémicos, politicos, circunstanciales, etcétera.

-"’dehﬁmai\'imnlécﬁmybmmhspdg'ms“y-l?ddmtrm
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7.8 EL. CONTRATO DE FRANQUICIA, COMO INTUITUE PERSONAE

Un contrato intuitue personae, es el que celebra precisamente en atencion a las
cualidades de una persona (solvencia, honestidad, aptitud, confianza, etcétera). En el
contrato de franquicia, tan es importante la capacidad financiera del franquiciatano, como
su honestidad, aptitud y confianza, porque en un contrato de éste tipo, las partes mantienen

relaciones por un plazo considerable, segin se pacte sobre la vigencia del contrato.
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CAPITULO 111

EL CONTRATO DE FRANQUICIA

SUUMARIO. 1. La Informacion General de Franquicia-2. Conlenido del Contrato de Franquicia.- 3. Derechos
y obligaciones de las partes.- 3.1 Obligaciones del franquiciante.- 3.1.1 Otorgar la licencia de usos de marca.-
3.1.2 Autorizar el uso del nombre comercial y aviso comercial - 3.1.3 Proporcionar conocimientos técnicos.-
3.1.3.1 Capacitacion del franquiciatario.- 3.1.3.2 Asistencia técnica.- 3.1.4 Determinar el teritorio concedido
al franquiciatario para la explotacion del negocio.- 3.1.5 Publicidad - 3.1.6 Financiamiento.- 3.2 Derechos del
franquiciante.- 3.2.1 Recibir el page de la cuota inicial - 3.2.2 Recibir ¢l pago de regalias.- 3.2.3 Visitas al
negocio del franquiciatario.- 3.2.4 Requerir los libros contables del franquiciatario.- 3.2.5 Contratar el
personal del franquicisiario.- 3.2.6 Rescindir el contrato por causa justificada-3.2.7 Derecho a ejecutar la
pena convencional - 3.2.8 Derecho a la propiedad de los secretos comerciales.- 3.2.9 Derecho a la adquisicion
del negocio franquiciado.- 3.3 Obligaciones del franquiciatario.- 3.3.1 Situar el estsblecimiento en lugar
autorizado.- 3.3.2 Cumplir los requerimientos del uso y aplicacién de conocimientos téenicos.- 3.3.3 Pagar la
contraprestacién.- 3.3.4 Adquirr un minimo de insumos ¢ productos.- 3.3.5 Seguir las especificaciones sobre
administracién del nepocic.- 3.3.6 Sujetarse a los programas de capacitacién continua- 3.3.7 Informer
periodicamente.- 3.3.8 Pagar impuesios- 3.3.9 Proporcionar sus estados contables al franquiciante, 3.3.10
Contratar el personal administrativo.- 3.3.11 No divatgar los secretos comerciales.- 3.3.12 Aceptar visitas.-
3.3.13 No vender o comercighzar otros productos.- 3.3.14 No ceder, traspesar o sublicenciar.- 3.3.15
Limitarse al temritorio concedido .~ 3.3.16 Utilizar Gnicamente la publicidad que el frmquiciante o el comité de
publicidad sefiale- 3.3.17 A la terminacién.- 3.4 Derechos del franquiciatario.- 3.4.1 Capacitacién.- 3.4.2
Asistencia técnica - 3 4.3 Publicidad.- 4. Causas de rescision.- 5. Competencia Jurisdiccional.

1. LA INFORMACION GENERAL DE FRANQUICIA

Es indudable que la franquicia como una forma de hacer negocio, debe basarse
primordialmente en la confianza. La informacidn que debe proporcionar el franquiciante
por disposicion legal (articulo 142 parrafo segundo de la Ley de la Propiedad Industrial y
65 del reglamento de la citada ley) al candidato potencial, debe consistir en una
informacion valiosa y fidedigna para que el candidato se allegue todo el conocimiento que

requiere saber sobre la negociacion en la que piensa invertir.

El documento que se formula se denomina por los especialistas como Circular de

Oferta de Franquicia', cuya denominacién seri objeto de anélisis en el iltimo capitulo del

! Fehrer Tocati, Ferenz., op. cit. p. 30. Gallastegui Armella, Juan Manuel, Revistg Entrepreneur, op, cit. p.
60. Por nuestra, parte, considero que resulta incorrecto utilizar ] término circular de oferta de franquicia
para referirse al documento que sc debe proporcionar, porque la definicién y los elementos de contenido de
una circular y de una oferta no se adaptan a la mformacion general que de forma anticipada a la celebracién
del contrato debe proporcionar ¢l franquiciante al candidato potencial. Ver al respecto la pagina 29 Y 100 del

presente trabajo.
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presente trabajo y con la que no estoy de acuerdo, mismo que debe entregar el franquiciante

al franquiciatario antes de celebrar el contrato de franquicia correspondiente,

La informacion general de franquicia es necesaria para aclarar todas sus dudas al
candidato potencial. Desde el punto de vista de la mercadotecnia, constituye como una
excelente arma de ventas para el franquiciante, yva que de una forma u otra, al generar

confianza en la otra parte, le serd mas facil formalizar la operacion.

En el articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial, se menciona a lz informacion
que el franquiciante debe dirigir al candidato potencial a franquiciatario, de la siguiente

manera:

“Quien conceda una franquicia deberd proporcionar a quién se la pretende 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”

El articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, sefiala los

requisitos que debe contener esa informacién, mismos que son:

1. Nombre, denominacién o razén social, domicilio y nacionalidad del franquiciante.

2. Descripcién de la franquicia.

3. Anngiiedad de la empresa franquiciante de origen y, en su caso, franquiciante
maestro en el negocio objeto de la franquicia.

4. Derechos de propiedad intelectual que involucra la franqguicia.

“

Monto y concepto de los pagos gque el franquiciatario debe cubrir al

Jranguiciante.

6. Tipo de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe proporcionar af
Sfranquiciatario.

7. Definicion de la zona territorial de operacién de la negociacion que explote la

Sfranquicia.
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8. Derecho del franquiciatario a conceder o a no subfranquiciar a terceros y, en su
caso, los requisitos que debe cubrir para hacerlo.

9. Obligaciones del franquiciatario respecto de la informacién de tipo confidencial
que le proporcione el franquiciante.

10. En general las obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven de la

celebracion del contrato de franquicia.

Creé que la redaccion de la altima fraccion es incotrecta, por lo que propongo que
quede de la siguiente manera:

“En general 1os derechos y obligaciones del franquiciatario que se habrdn de denivar

"3 de la celebracion del contrato de franquicia™
Propongo la utilizacion del pronombre “se habran” porque se trata de un futuro
imperfecto - gramaticalmente -, ya que existe un margen de probabilidad de que el

candidato no acepte celebrar el contrato,

2. CONTENIDO DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Como se sabe, la relacién entre franquiciante y franquiciatario se plasma en un
& contrato que se denominz Contrato de Franquicia, en el que establecen en forma detallada

las obligaciones y derechos a los que las partes se someten.

Configuran ¢! contenido del contrato, las estipulaciones sobre:

Considerandos

Objeto: Licenciamiento de la marca y nombre comercial
Licencia del sistema: conocimientos técnicos o know how y asistencia técnica
a) Capacitacion técnica

b) Apoyo en la localizacion del punto de venta

g
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¢) Apoyo en insialaciones y equipo autorizado
d) Manuales de operacion

e} Apoyo y asistencia continua

f) Estandares de calidad

g} Modificacion del sistema

Pagos: Iniciales

a}) Derecho de la franguicia
b) Desarrollo de la franquicia, franquicia de drea
c) Por capacitacion
d) Por disefios arquitectonicos
Continuos:
a) Regalias (por porceniaje fijo, cuota minima, posible incremento o decremento
segun ventas, mixto)}
Por servicios diversos:
a) Cargos por servicios especiales
b) Conwabilidad
¢} Servicios de computo
d) Preparacion de facturas
¢} Consultorias
J} Pago de rentas del inmueble
Financiamiento (en caso de otorgarlo el franquiciante)
Impuestos
Administracion (por el franquiciante o por terceras personas)
Vigencia del contrato
Vender y comercializar anicamente lo autorizado
Desarrollo de nuevos productos
Desarrollo de nuevas técnicas
Adgquisicion de materias primas e insumos
Publicidad autorizada y mercadotecnia: ofertas y promociones
Independencia de las partes

Reporte de operaciones
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Inspecciones y visitas mantenimiento general de la unidad

Pacto de confidencialidad

Transferencia o cesion de la unidad

Causas de rescisién

Causas de terminacion

Derechos y obligaciones subsistentes en caso de terminacion anticipada
Derecho a la adquisicion de nuevas unidades

Pena convencional

Seguros y fianzas

Competencia jurisdiccional

Registros y anexos

Las anteriores, son las clausulas, que como producto de la negociacion, se incorporan
generalmente al contrato de franquicia y que he analizade de diversos modelos.
Desarrollare ahora los derechos y obligaciones de las partes, siguiendo precisamente al

clausulado antes transcrito.

3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

3.1. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE.

A continuacién analizare cuales son las obligaciones del franquiciante que se deducen

del contrato.
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3.1.1 OTORGAR LA LICENCIA DE USO DE MARCA.

En el contrato de franquicia, el franquiciante le otorga al franquiciatario la licencia de
marca’, nombre comercial y los conocimientos técnicos o know how que son dos de los

elementos més imponantes del contrato.

El licenciamiento del “sistema” por parte del franquiciante hacia el franquiciatario
permite una operacion eficaz y homogénea entre el negocio del franquiciante y el negocio

franquiciado.

En las franquicias, la marca representa un porcentaje sumamente importante del valor
de los negocios, porque es el signo de identificacién de un producto o un servicio, pero son

el producto o el servicio, lo queda prestigio a la marca no a la inversa.

En su momento comentamos que en los contratos de franquicia no opera la
transmisién plena de la marca, luego el franquiciatario conserva su titulandad durante y

después de la vigencia del contrato.

3.1.2 AUTORIZAR EL USO DEL NOMBRE COMERCIAL Y AVISO COMERCIAL

El nombre comercial o el aviso comercial no siempre serin materia del contrato de
franquicia, aunque en ciertos productos o servicios puede ser de la mayor importancia y

estar ligados a las marcas autorizadas.

A los avisos comerciales también conocidos como “slogans”, la Ley de la Propiedad

Industnial tos define en su articulo 100 de la siguiente manera;

“Frases u oraciones que tengan por objeto anunciar al publico establecimientos o
negociaciones comerciales, indusiriales o de servicios, productos o servicios, para

distinguirlos de los de su especie”
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Al igual que las marcas, los avisos comerciales, deben ser registrados en el Instituto

Mexicano de la Propiedad Industrial y su vigencia es de diez afios

El nombre comercial es una denominacion cuyo uso la ley concede al empresario para
que éste se dé a conocer en el mundo de los negocios y para obrar en cualquier forma en
beneficio de su empresa; el nombre comercial hace distinguir la empresa, el aviso

comercial distingue el local donde la empresa se ejercita.

El derecho a su uso estard protegido, sin necesidad de registro, el Gnico requisito
consiste en solicitar al Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, la publicacién del

mismo en la Gaceta.

Al igual que las marcas, en los nombres comerciales y avisos comerciales, el

franquiciante no transmite plenamente los derechos a su uso.

3.1.3 PROPORCIONAR LOS CONOCIMIENTOS TECNICOS

Esta obligacion es muy amplia para el franquiciante y debe estar referida al know how
que se transmite para una eficaz explotacién de la negociacion franquiciada.
&
Como la obligacién se presenta tan amplia, compleja y general es necesario detallarta

en el contrato o anexos del mismo. Los medios pueden ser muy variados (manuales, videos,

programas de capacitacion).

a) Una obligacion especifica en este rubro es proporcionar informacidn oral y escrita
sobre el lugar geogrifico conveniente para la instalacion del establecimiento o
lugares concretos donde se va a explotar la franquicia, también conocido como

“punto de venta”. Aprobacion de los disefios, de decoracidn, equipo, instalaciones,

2 La definiciém de marca que nos ofrece la Ley de Propiedad Indusinial en su articulo 88, sparece transcrita en

).
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estandares, distibucion, especificaciones, normas, mobiliano, signos distintivos,

publicidad externa,

b) Otra obligacidn concreta es enviar manuales guias, procedimientos doecumentados

de operacion del negocio.

Los manuales mis comunes que el franquiciante entrega al franquiciatario son:

¢ Actividades de preapertura (desde la firma del contrato y hasta la apertura de la tienda)
¢ Operaciones

¢ Procedimientos agministrativos

e Mercadotecnia y publicidad

+ Imagen corporativa

* Recursos humanos

o Sistemas computacionales

* Manual del empleado

Todos los manuales son confidenciales y constituyen secretos industriales en términos
del articulo 82 de la Ley de la Propiedad Industnal.

3.1.3.1 CAPACITACION DEL FRANQUICIATARIO.

El franguiciante debe formular un programa de capacitacién y entrentamiento para ser
aplicado al franquiciatario previamente a la celebracion del contrato de franquicia; en otro
de los casos, debe formular un programa de capacitacion y entrenamiento para efectos de
aplicarlo al personal que por parte del franquiciatario llevara la operacion del negocio; para
ello se valdra de téenicos, supervisores y personal calificado y con experiencia en la

explotacion del negocio del franquiciante.

la pégina 31 de este wrabajo.
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3.1.3.2 ASISTENCIA TECNICA

La obligacién consiste en prestar toda clase de asesoria util y necesaria al
franquiciatario para la aplicacién de la tecnologia. Esta obligacién debe cumplirse durante

la vigencia del contrato.

3.1.4 DETERMINAR EL TERRITORIO CONCEDIDO AL FRANQUICIATARIO PARA
LA EXPLOTACION DEL NEGOCIO

Es obligacion del franquiciante determinar el espacio geografico donde el

franquiciatario explotari exclusivamente el negocio.

El otorgamiento de ta franquicia a que el contrato se refiere, no implica la transmision
de derechos para desarrollar un negocio en cualquier otro domicilio y sélo otorga derechos

territoniales exclusivos en los términos previstos.

Durante la vigencia del contrato, y siempre y cuando el franquiciatario esté
cumpliende con los términos y condiciones del mismo, el franquiciante no podra establecer
por si mismo, ni franquiciara a otra persona distinta del franquiciatario otro negoacio dentro

del temitorio descrito,

La ubicacion del negocio, sera determinada por el franquiciatario, pero serd aprobada
por el franquiciante; el franquiciatario no podra cambiar de sitio el negocio franquiciado si
no cuenta con la aprobacién per escrito del franquiciante. Analice ya la obligacién que

tiene el franquiciante para determinar el “punto de venta”™.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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3.1.5 PUBLICIDAD

La publicidad puede ir desde la campafia publicitaria para al apertura del negocio
franquiciado, hasta la publicidad institucional. En el apartado correspondiente a los tipos de

regalias comente en que consiste la publicidad con fines institucionales,

Para comprender en que consiste la obligacién det franquiciante, debemos diferenciar

previamente, las dos grandes areas que de la publicidad se manejan en las franquicias.

a) Publicidad local: Es la que desarrolla cada franquiciatario en su termritorio y debe
estar en todo momento apegada a los lineamientos que marca el franquiciante.
Esta dingida basicamente a publicitar el negocio franquiciado o los servicios de la

misma. Esta es mas bien, una obligacion del franquiciatario.

b) Publicidad institucional : La publicidad de este tipo, es desarrollada por el
franquiciante y se realiza a nivel masivo, beneficiando al grupo completo tanto de
franquicias como de negocios propios. Esta es precisamente la obligacion del

franquiciante a la que me refiero.

A propésito, cuando el franquiciante o franquiciatario sean persenas morales, cada uno
ostentard propia razon social o denominacion social, asumniendo por si las responsabilidades
fiscales, penales y laborales que se suscite por la explotacion de sus negocios respectivos.
Es pertinente aclarar que cuando una o ambas partes sean personas fisicas, para efectos

fiscales se consideran como “personas fisicas con actividad empresarial”.

Por lo anterior, se puede observar que de manera publicitaria y para efectos del
contrato de franquicia, todos los franquiciatarios ostentan la marca y el nombre comercial
de la negociacion del franquiciante, pero pam cuestiones fiscales, penales o laborales su

propia razén o denominacion social.
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3.1.6 FINANCIAMIENTO

En algunos contratos el franquiciante se obliga a financiar al franquiciatario o por lo
menos, a auxiliarlo en la obtencion de financiamiento para el desarrollo de la franquicia.
Lo mis comin es que el franquiciante exija que el franquiciatario cuente por lo menos con
el 70% del capital sobre el monto total de la inversidn, pemitiendo solamente un
aplazamiento del 30% restante.

3.2 DERECHOS DEL FRANQUICIANTE

3.2.1 RECIBIR EL PAGO DE LA CUOTA INICIAL

Los franquiciantes han establecido la prictica de cobrar al franquiciatario, al
momento de la firma del contrato, un derecho o cuota de franquicia (franchise fee) y pagos
periddicos o regalias {royalties). Bl Cobro del derecho o cuota de franquicia no tiene mis
propésito que permitirle al franquiciante el reembolso de los gastos en que incurrié para

llevar a cabo la firma del contrato.

La cuota inicial es la contraprestacion que e! franquiciatario le paga al franquiciante
por €l derecho de hacer negocio bajo 1a marca y sistema de negocios del franquiciante, la

cual debe ser valorada en funcidn de los costos relacionados con franquiciar el negocio.

Algunos de los servicios que debe ofrecer el franquiciante al franquiciataric en

contraprestacion de la cuota inicial, son:

¥ Asesoria legal
* Campaiias publicitarias pam la apertura del negocio
* Asistenicia durante y después del evento de inauguracién.

* Logistica de abastecimiento
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* Estudio de rentabilidad de la operacidn y periodo de recuperacidn de la inversién.

3.2.2 RECIBIR EL PAGO DE REGALIAS

La contraprestacion que el franquiciatario debe cubrir al franquiciante por el
licenciamiento de sus sistema (marca, nombre comercial, asistencia técnica y know how),
es el pago de regalias, determinadas por un porcentaje, convenido de los ingresos brutas del

negocio franquiciade.

Existen diversos tipos de regalias, a saber:

* Regalias sobre ventas o sobre compras.- El franquiciante (nicamente va a tener
derecho a su cobro cuando el franquiciatario venda, en consecuencia, si ¢l
franquiciatario no vende, el franquiciante tendrd que ver la manem de que el

franquiciatario haga negocio.

e Regalias sobre producio.- La regalia va implicita dentro del precio del producto que el
franquiciante vende al franquiciatario, proporciona la ventaja de que el nivel de
ingresos y utilidades se puede ajustar mas facilmente para la administracién de las

s Regalias publicitarias.- Pueden ser con fines institucionales, la publicidad es
administrada y utilizada por todo el grupo o con fines locales, contrario a la que es
administrada en cada negocio franquiciado y destinada para su territorio en particular,

También son conocidas como aportaciones para el fondo social.

Los conceptos mencionados corresponden a las obligaciones del franquiciatario y son
la fuente de rendimientos del franquiciante, pero no perdamos de vista que aquél tieneasu

cargo ademads, la inversion y los gastos de operacién.
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Si se detiene un poco la mirada en estos puntos, se podra desde una mejor situacion,
analizar el caracter de una franquicia y de apreciar como puede llevarse una negociacion
pam obtenerla o colocarla en el mercado, porque estos aspectos econdmicos resultan

definitivos.

Ninguna ley determina los montos de pago, ni siquiera las bases o montos pam
determinartos. Se trata de un aspecto puramente econdémico en donde las expectativas y el

calculo de cada una de las partes debe coincidir para que la operacidn se celebre.

Si conocemos las cantidades que el franquiciante exige como page y los volimenes
de inversion requeridos, tenemos a nuestro alcance el pomer factor de decisién. Estas
cantidades por lo general el franquiciante las ha fijado y su modificacion es muy dificil ya
que tiene los elementos de informacion contenidos en su propuesta, por lo tanto, al

franquiciatario le toca decidir si:

« Los montos involucrados s¢ éncuentran dentro de los limites que pretende aplicar al
negocio.

s Los rendimientos esperados lo hace atractivo

e Existe una adecuada relacion entre el desembolso inicial, los pagos posteriores y el

plazo de recuperacion,

3.2.3 VISITAS AL NEGOCIC DEL FRANQUICIATARIO

La manera eficaz de que el franquiciante se cerciore de la calidad de los productos y
servicios, ademds que la imagen del negocio del franquiciatario ante sus clientes es la

adecuada, es mediante las visitas periddicas.

Las visitas o consultorias deben enfocarse a apoyar y comegir los puntos que el

franquiciatario no ha desarrollado o esta desviando.
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3.2.4 REQUERIR LOS LIBROS CONTABLES DEL FRANQUICIATARIO

Es un derecho del franquiciante requertr a sus franquiciatarios que le presentes sus
estados contables y balance general en los primeros meses posteriores al cierre de cada afio.
Ademas el franquiciante puede solicitar informes trimestrales o semestrales de

actualizacién sobre el desempeiio financiero de tas unidades franquiciadas.

Cualquiera que sea su frecuencia, los estados financieros son una hermramienta

importante de administracién para evaluar el cumplimiento y éxito del franquiciatario.

3.2.5 CONTRATAR EL PERSONAL DEL FRANQUICIATARIO

Hasta ahora hemos visto que el franquiciante tiene la obligacién de capacitar al inicio
y posteriormente en forma contintia al personal que emplea el franquiciatanio, en
correspondencia al pago de la cuota inicial que debe cubrir el franquiciatario; pues bien,
para lograr ese objetivo el franquiciante se reserva el derecho de contratar el personal que el
franquiciatario va a ocupar en la operacion del negocio. Asi misme, el franguiciatario
proporcionard a estos ¢l manual del empleado, todo ello con el proposito de lograr una

operacion homogénea del negocio franquiciado.

El argumento que expone €l franquiciante de reservarse el derecho a contratar el
personat del franquiciatario es, gue tiene derecho a proteger el “sistema™ que otorga a éste
ultimo.

3.2.6 RESCINDIR EL CONTRATO POR CAUSA JUSTIFICADA

En el apartado en ¢l que comente algunas de las clausulas que conforman el contrato

de franquicia, apunté que en ¢l contrato se deben estipular cuales son las violaciones graves
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que den fugar a la rescision del mismo. En resumen, constituyen, causa de rescision del

contrato ¢l incumplimiento de las obligaciones del franquiciatario.

Los contratos de franquicia invariablemente estipulan vanios aspectos bajo los cuales
el franquiciante puede dar por terminade el contrate, con o sin causa y con o sin

notificacién previa al franquiciatario.

En el contrato se estipula con mucha claridad y detalle las consecuencias de la
violacion o incumplimiento de los témminos por parte del franquiciatario, explicando cada
sancion, cuota, castigo, derecho y privilegio que puede invocar el franquiciante; a la inversa
el contrato de franquicia muy pocas veces menciona la posibilidad de que ¢l franquiciante
viole alguna disposicion, y que el franquiciatario pueda llegar a tener algan poder para

sancionar u obligar al cumplimiento.

3.2.7 DERECHO A EJECUTAR LA PENA CONVENCIONAL

La pena convencional viene a consttuir un “remedio tegal” que el franquiciante
ejerce para instar al franquiciatario al cumplimiento del “acuerdo de no competir” previsto
frecuentemente en el contrato de franquicia. Los acuerdos de no competir, segun el articulo
77 del Cédigo de Comercio no producen obligacion alguna, puesto que no tienen licitud,

ello se debe a que ninguna ley nacicnal reguta la no competencia,

La Ley Federal de Competencia Econdmica sefiala en su articulo 8, que. “Quedan
prohibidos monopelios estancos, asi como las practicas que, en los términos cde esta ley,
disminuyan, dafien o impidan la competencia y la libre concurrencia en la produccion,

procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes y servicios”
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3.2.8 DERECHO A LA PROPIEDAD DE LGS SECRETOS COMERCIALES

Con frecuencia los contratos de franquicia estipulan que el franquiciante tiene la
propiedad exclusiva de todos los secretos comerciales del negocio, y el franquiciatario
acuerda no divulgarlos.

En el contrato de franquicia el franquiciante también puede prohibir la duplicacion o
distribucion de cualquier informacion confidencial, métodos, técnicas y demds
conocimientos que el franquiciante comunique o entregue directamente a sus
franquiciatarios, e inciuir a los miembros de su familia entre las personas a quienes le esta
prohibido comunicar todos esos conocimientos, salvo que trabajen en el negocio
franquiciado.

3.2.9 DERECHO A LA ADQUISICION DEL NEGOCIO FRANQUICIADO

Es frecuente encontrar en los contratos de franquicia que las partes establecen que la
propiedad del negocio franquiciado regresa al franquiciante cuando ocurra la terminacién
del contrato. En tales circunstancias, la propiedad de la empresa franquiciada debera

examinarse cuidadosamente.

Con frecuencia, el contrato de franquicia brindara al franquiciante la opcién de
adquirir €l negocio franquiciado a un precio menor al de valor de mercado (valor
depreciado en libros). Sin embargo, otros centratos de franquicia impiden con severidad

que el franquiciatario venda el negocio.

Tratar el punto es de lo mas interesante, pues tanto en franquiciante como el
franquiciatario alegan importantes y validos intereses en la propiedad del negocio
franquiciado. Los derechos relativos de propiedad de aquél y de éste en una empresa (la

franquicia) dirigida por ambos esta en discusion.
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En su forma mas pura, la nocién de otorgar franquicias contempla una empresa
reciproca entre el titular de una marca comercial de un producto o un servicio y un operador
local independiente que desea establecer un negocio de su propiedad. El operador local y el
titular de la marca ven, cada uno, las ventajas de entrar en una empresa conjunta. El
propietario local (franquiciatario) espera beneficiarse de manera substanctal con el uso de
marcas de productos o servicios reconocidos, de un sistema de operacién uniformemente

establecido y recibir capacitacién relevante proporcionada por el franquiciante.

Por otro lado, el franquiciante espera un operador motivado a nivel local que cuente
con el orgullo se ser propietario de su negocio. De igual manera el franquiciante espera que
el propietario local invierta recurses financieros para crear una presencia a largo plazo dela
marca de productos o servicios del franquiciante en la localidad especifica del
franquiciatanio.

Quiza la consideracidn mas imporante es que tanto el franquiciante come el
franquiciatario invierien una gran cantidad de tiempo, esfuerzo y dinero en un negocio
vinculado a Ia marca y el nombre comercial de aquél. No puedo dejar de enfatizar la
importancia de la contribucion mutua del franquiciante y el franquiciatario debido a que se
trata de intereses reciprocos en la empresa franquiciada que es tan dificil de aclarar cuando

alguna de las partes decide dar por termtnada la relacion.

Sin embargo a la terminacion, tanto el franquiciante como el franquiciatario por su
parte reclaman el derecho a conservar el local de la unidad franquiciada Cada uno
considera que “posee” la unidad y tiene derecho al negocio. El franquiciante es titular de la
marca, ¢l nombre comercial y del sistema de negocios, el franquiciatario sélo tiene un
derecho temporal y revocable a su explotacion, sélo es poseedor. En contraposicitn el
franquiciatario ha generado una reputacion local y personal con sus clientes y para ello ha

invertido capital y esfierzo personal.



3.3 OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO

3.3.1 SITUAR EL ESTABLECIMIENTO EN EL LUGAR AUTORIZADC

El franquiciatanio debe seleccionar y determinar el lugar donde se ubicara el
establecimiento para la explotacidn del negocio franquiciado, sujeto a los requerimientos

que indique el franquiciante.

3.3.2 CUMPLIR LOS REQUERIMIENTOS DE USO Y APLICACION DE LOS
CONOCIMIENTOS TECNICOS

El uso de la tecnologia y su aplicacion en la explotacion de la negociacién con todo lo
que ello implica debe hacerlo el franquiciatario de acuerdo a las reglas, normas y estandares
que fije e! franquiciante.

3.3.3 PAGAR LA CONTRAPRESTACION

Segurn lo convenido en el contrato, se debe pagar la contraprestacion en los plazos
previos, ¢n el lugar que indica ¢l contrato y en la moneda nacional o en divisas, al tipo de

cambio pactado.
3.3.4 ADQUIRIR UN MINIMO DE INSUMOS O PRODUCTOS
En algunos casos, el franquiciatano estara obligado a adquirir un minimo de insumos
o productos que el mismo franquiciante le distribuye o de la persona que esté iltimo le

indique.

Asi como estara obligado a tener el abasto suficiente de productos o equipo suficiente,

a fin de que la clientela pueda obtener el producto o servicio sin demora.
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3.3.5 SEGUIR LAS ESPECIFICACIONES SOBRE ADMINISTRACION DEL
NEGOCIO

Aunque esta obligacidon es muy genérica, durante la operacion del negocio
franquiciado, ¢l franquiciatario debe ajustar su actuacion en las diferentes édreas de

administracion y organizacidn a lo que seflale el franquiciante.

3.3.6 SUJETARSE A LOS PROGRAMAS DE CAPACITACION CONTINUA

Esta obligacion no sélo se concreta a la capacitacién que debe recibir el

franquiciatario, sino que ademas comprende a sus empleados.

3.3.7 INFORMAR PERIODICAMENTE

El franquiciatario debe informar al franquiciante del desarrollo de la negociacion
franquiciada Los informes son basicamente econémicos, sobre los resultados de la
negociacion: ventas, costos, utilidades, productos vendidos {en unidades), entre otros;

generalmente la informacidn se vierte sobre formatos que proporciona el franquiciante.

3.3.8 PAGAR IMPUESTOS

De una manera elemental y atendiendo a las dos principales leyes fiscales en vigor en
México, como son la Ley del Impuesto sobre la Renta (que grava los ingresos) y la Ley al
Impuesto al Valor Agregado (que grava a los actos juridicos), podemos sefialar la siguiente
situacion. Sianalizamos el contrato de franquicia desde el punto de vista del franquiciante,

los pagos que en su favor realice el franquiciatario constituiran un ingreso acumulabie, por
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cuya cantidad deberi expedir una factura que cumpla con los requisitos legales y trasladar

el impuesto al valor agregado comrespondiente.

Pam el franquiciatario, las cantidades pagadas constituirdn una erogacion propia del
negocio v, por tanto, deducible para los efectos de la determinacion del impuesto sobre la
renta. El tratarniento fiscal de las regalias, se encuentra definido en el Capitulo V de la Ley
del Impuesto Sobre la renta, denominado: “De los Residentes en el Extranjero con Ingresos
Provenientes de la Fuente de Riqueza Ubicada en Territono Nacional”, Asi mismo, el

impuesto al valor agregado que se le debera trasladar resultard un impuesto acreditable.

Cuando el franquiciante es un residente en el extranjero que no tiene un
establecimiento en el pais al cual no puedan atribuirse los impuestos, la Ley del Impuesto
sobre la Renta dispone que se causa este impuesto a una tasa del 15% o del 35% segin
comesponda, sobre el monto pagado, sin deduccién alguna, debiendo efectuar la retencidny
entero del impuesto sobre la renta correspondiente quien haga los pagos. Algunos

convenios internacionales para evitar la doble tributacion contemplan tasas diferentes.

Es necesario tomar en cuenta que en algunos contratos de franquicia el franquiciante
exige pagos por montos netos, sin retencidn de impuestos, en tales casos, si el
franquiciatario se ve obligado a pagar por su cuenta el impuesto, esta cantidad no serd

deducible e incrementara el costo de la franquicia.

Por to que corresponde al impuesto al valor agregado, el aprovechamiento en México
de tos servicios de asistencia técnica provenientes del extertor, constituyen una operacion
de importacién por lo que el importador (franquiciatario) debe pagar el impuesto. Este

impuesto es inmediamamente acreditable.



B

91

3.3.9 PROPORCIONAR SUS ESTADOS CONTABLES Y RECIBOS AL
FRANQUICIANTE

Como e! franquiciante para vigilar el cumplimiento de la franquicia y especialmente
para controlar los pagos a su favor, debe tener acceso a los libros contables, facturas y
recibos, es muy importante determinar, quien, cuando y de qué manera se llevard acabo
dicha supervisién y la obligacion de! franquiciatario de exhibirlos a la persona facultada por
el franquiciante,

Ademas, el franquiciatario estara obligado a proporcionar sus estados financieros

auditados por una firma determinada que sefiale el mismo franquiciante.

3.3.10 CONTRATAR EL PERSONAL ADMINISTRATIVQO

Cormrelativo al derecho que el franquiciante tiene de contratar al personal
administrativo que debe laborar en el negocio franquiciado; existe la obligacion del
franquiciatario de contratar nicamente al personal administrativo que el franquiciante le

autorice,

3.3.11 NO DIVULGAR LOS SECRETQS COMERCIALES
(PACTO DE CONFIDENCIALIDAD)

Por el pacto de confidencialidad el franquiciatario se obliga a no divulgar los
conocimientos técnicos que recibe por virtud del contrato de franquicia, sino s6lo a aquellas
personas que deban enterarse de ello en razén de sus actividades al servicio del propio

franquiciatario, quien, ademas, debera arrancarles un similar pacto de confidencialidad.

En el contrato de franquicia también se puede prohibir la duplicacion de cualquier
informacion confidencial, secretos comerciales, métodos, técnicas y demas conocimientos

que el franquiciante comunique directamente a sus franquiciatarios, ¢ incluir a los
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miembros de su familia entre tas personas a quienes le esta prohtbido comunicar todos esos
conocimientos (a3 menos que también trabajen en el negocio). Asi, en el caso de la
franquicia, es de gran importancia la obligacion que asume el franquiciatario de no divulgar
a terceros la informacién que se le confiere y de mantenerla confidencial, no solo durante la

vigencia del contrato sino inclusive después de la fecha de su terminacion.

El franquiciatario estd obligado a no divulgar a terceros ninguna informacion
confidencial sobre tecnologia contenida en los manuales operativos, El articulo 84 de la
Ley de la Propiedad Industrial establece que en el contrato donde se transmita

conocimientos técnicos se podra incluir la clausula de confidencialidad.
3.3.12 ACEPTAR VISITAS

El franquiciatario tiene la obligacion de aceptar y cooperar en las visitas que realice el
franquiciante para comprobar el cumplimiento de las directrices, normas e instrucciones, en
resumen, para comprobar, que el franquiciatario estd cumpliendo con sus obligaciones.

3.3.13 NO VENDER O COMERCIALIZAR OTROS PRODUCTOS

El franquiciatario deberd aplicar la marca gmicamente a los productos o servicios, en
los términos que se pacto en el contrato de franquicia, con la prohibicion de vender
productes distintos y ofrecer servicios no contemplados en el contrato,

3.3.14 NO CEDER, TRASPASAR O SUBLICENCIAR

Como el contrato de franguicia es intuitu personae, el franquiciatario no puede ceder,

traspasar o celebrar contratos de subfranquicia sin autorizacion expresa del franquiciante.
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3.3.15 LIMITARSE AL TERRITORIO CONCEDIDO

El franquiciatario que tenga un sitio o un area geografica definida, podra operar una

franquicia o una serie de unidades maltiples, pero sin abarcar mds que el territorio definido.

3.3.16 UTILIZAR UNICAMENTE LA PUBLICIDAD QUE EL FRANQUICIANTE O EL
COMITE DE PUBLICIDAD SENALE

Es una obligacién del franquiciatario desarrollar la publicidad local, con el fin de

publicitar el negocio franquiciado o los servicios que se ofrecen.

3.3.17 ALA TERMINACION

Una franquicia es una licencia temporal. Ignorarlo o restarle importancia ha sido una

fuente de insatisfaccion.

En los contratos de franquiciz de puede prever una vigencia de los mimos, segin lo
consideren las partes. La mayor parte de los contrato de éste tipo prevén una duracién de

entre nueve y diez afios.

No solamente por elementales razones econémicas, como podria ser para medir el
rendimientos de las inversiones, es necesanio saber el tiempo de duracion del contrato de
franquicia, si no que es necesario también, para conocer, que para proteger sus intereses, los
franquiciantes incluyen en sus contratos una cldusula, que impide que mis haya de la
duracién pactada en el contrato, los franquiciatarios puedan continuar con el negocio, por
que no hay que olvidar que el desarrollo de los procedimientos y la creacion de la marca es

obra del franquiciante.
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Serd del interés del franquiciante negociar plazes reducidos, pues ello le permite
observar y conservar el desammolio del negocio franquiciado, y los sera del franquiciatanio
alcanzar plazos largos para garantizar la recuperacién de sus inversiones. En el punto medio

de ambos intereses se localizana el plazo gue debera incorporarse al contrato.

Cuando termine el contrato, el franquiciatario tiene obligacién de descontinuar el uso
de la franquicia. Esto implica dejar de usar la marca, nombre comercial y aviso comercial,
asi como a utilizar ¢l sistema de negocio del franquiciante, devolver los manuales

operativos y toda la informacién proporcionada por el franquiciante.
3.4 DERECHOS DEL FRANQUICIATARIO
3.4.1 CAPACITACION

E! franquiciatario debe recibir capacitacion por parte del franquiciante a cambio de la

contraprestacion que el primero paga al segundo por ese concepto.
3.4.2 ASISTENCIA TECNICA

Constituye la asistencia técnica uno de los pnncipales derechos que tiene el
franquiciatario, ello en virtud de que la operacion del negecio franquiciado debe ser
homogénea con la empresa del franguiciante.

3.43 PUBLICIDAD

Para el franquiciatario es una obligacion contribuir con la publicidad institucional, la

cual comente con anterioridad, luego st el franquiciatario aportz las cantidades

comespondientes al franquiciante o al comité de publicidad, tiene detecho a que se le dé la

pubiicidad respectiva al negocio franquiciado.
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4. CAUSAS DE RESCISION

En el contrato se suele pactar cuales son las violaciones graves al mismo que dan
lugar a la rescisién, podemos citar como ejemplos: el incumplimiento de ciertas
obligaciones del franquiciatario como no pagar la contraprestacion periddica, no guardar el
secreto de los conocimientos recibidos, prestaciéon de servicios o venta de productos no
autorizados, traspasar el negocios o ceder el contrato de franquicia, abnr nuevos

establecimientos sin aprobacion del franquiciante.

5. COMPETENCIA JURISDICCIONAL

Un buen contrato, claro en su términos y preciso en las obligaciones y derecho que
corresponden a cada una de las partes, permite buenas relaciones. Desde ¢l momento en que

se estampan las respectivas firmas, cada uno sabra lo que puede esperar del otro.

El mundo de los negocios es dinantico y en el camino se pueden presentar puntos de
diferencias que son fuente de conflicto. Para ello, todo contrato debe prever mecanismos de

solucion de controversias.

En México empieza a cobrar auge el procedimiento arbitral en materta de franquicias,
aunque su existencia en materia mercantil tiene ya un largo reconocimiento. Las pares
acuerdan el procedimiento en cuanto a los plazos y designan a uno o més arbitros gue

tendran a su cargo la solucion de controversias.

Cuando se trata de contrato que mvolucran a franquiciante y franquiciatario de
distinta nacionalidad, el compromiso arbitral adquiere mayor relieve, porque se evita el
problema de sefialer tribunales competentes. En éste campo hay organismos de gran

prestigio como la Cimam Internacional de Comercio, que tiene amplia experiencia y
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gamantiza la imparcialidad de las decisiones. Si la controversia es entre dos partes
nacionales, la Camara de Industria, Comercio o Servicios a que pertenezcan las partes en
funcién de su actividad, pueden fungir como arbitros (articulo 10 fraccion TV de la Ley de
Camaras Empresariales y sus Confederaciones), también la Procuraduria Federal del
Consumidor puede fungir como arbitro (articulos 117 a 122 de !a Ley Federal de Proteccién
al Consumidor), sin que ello excluya la posibilidad de designar arbitros privados. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 fraccion IV de la Ley de Comeduria Piblica, es
una de las funciones asignadas a los comredores publicos la de fungir como arbitros en

controversias mercantiles, Ambito al que corresponden los contratos de franquicia.
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL ARTICULO 65 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE
PROPIEDAD INDUSTRIAL Y LA PROPUESTA DE
REGLAMENTACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA EN LA
LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

SUMARIO.- 1. Andlisis del termine “Circular de Oferta de Franquicia®.- 1.1. Definicién y anélisis del
término  Circular- 1.2 Defmicién y andlisis del témmo Oferta, Propuesta o Pohicitaciéon.- 2. Ansliss
comparativo entre la informacion e que se refiere el articulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad
Industrial ¥ & coatenido de fa Circular Uniforme de Oferta de Franquicia Norteamericana .- 3. Propuesta de
reforma del articulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial- 4. Andlisis del Contrato de
Franquicia como un Contrato Atipico.- 5. Propuesta de reglamentscién del Contrato de Franquicia en la Ley
de la Propiedad Industrial.

1. ANALISIS DEL TERMINO “CIRCULAR DE OFERTA DE FRANQUICIA™.

Como se dijo antes, no estamos de acuerdo con la denominacion de “circular de oferta
de franquicia”con la que los especialistas' se refieren al documento en que se hace constar
1a informacion a que se refiere el articulo 142 parrafo segundo de la Ley de 1a Propiedad
Industrial y el articulo 65 del reglamento de 1a citada ley; por que corresponde a la esencia
juridica de una circular y de una oferta; para demostrarlo, basta sujetar a analisis juridico y

por separado los términos de circular y de oferta
1.1 DEFINICION Y ANALISIS DEL TERMINO CIRCULAR

Por circular, se entiende al escrito que se emplea por una persona fisica 0 moral para
comunicar simultineamente un Mismo ASUNt0 a Vanas 0 NUMETosas personas, a guienes por

igual interesa

De la anterior definicion, se aprecian las siguientes requisitos: se debe comunicar
simultdneamente; se debe referir a un mismo asunto; debe estar dirigida a varias o

numerosas personas; debe interesar a todas ellas por igual.

! Ver pigine del presente trabajo
1 CACHO, JOSE P. Y BARCACEL, CECILIA. Correspondencia Mercantil y Oficia, 3|* Edicién, México,
1990, Pégs.. 108 y sigs.
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a)- Se debe comunicar simultaneamente: Cuando se afirma que el asunto a
comunicar debe realizarse en forma simultinea, me refiero a que la comunicacion debe
realizarse al mismo tiempo a todos los interesados; luego, si el asunto a comunicar se

realiza en forma sucesiva y no simultanez, no se trata de una circular.

b).- Se debe referir a un mismo asunto: Dada la naturaleza de la circular, resulta
entendible que se refiera a un mismo asunto, por que precisamente esa es la finalidad de lo

que se comunica.

c).- Debe estar dirigida a varias o numerosas personas: Las circulares son
comunicaciones colectivas, que por igual se emplea en la tramitacion de asuntos oficiales y
mercanttles. Cuando un asunto se comunica a una sola persona, entonces nos encontramos

ante una carta y no una circular.

d).- Debe interesar a iodas ellas por igual: En relacién a los requisitos anteriores, ta
circular como un medio de comunicacion simultanea, que se refiere a un mismo asunto y

que esta dinigido a varias personas, es inherente que interese a todos los destinatarios por

igual,

De acuerdo a 10s requisitos que debe reunir una circular, es incotrecte que se utilice
dicho término en ¢l caso del documento en donde se haga constar la informacion a que hace
referencia el articulo 65 del reglamento de la Ley de Propiedad Industrial, porque no se
realiza en forma simultanea, sino de forma sucesiva y aun en el caso de que se hiciera llegar
la informacién al mismo tiempo a dos 0 mas personas, en la especie puede acontecer que no
interese a todos por igual y decida una de ellas en base a dicha informacién no dar su

acepiacion en la celebracion del contrato.



1.2 DEFINICION Y ANALISIS DEL TERMINO OFERTA, PROPUESTA O
POLICITACION

Muiioz, define a la propuesta de contrato como: “la oferta verbal ¢ escrita, que debe
contener todos los elementos del contrato, o al menos los constitutivos, para que se
considere completa, mediante ia cual un suyjeto llamado oferente se dirige a otro
denominado destinatario para que la examine, y a su arbitrio la acepte, rechace, o haga caso

omiso de ella”?

Gutiérrez y Gonzilez, define a la propuesta, oferta o policitacién®, como: “La
declaracion de voluntad, recepticia, expresa, hecha persona presente o no presente,
determinada o indeterminada, que contiene los elemenios esenciales de un contrato cuya
celebracion pretende el autor de esa voluntad, seria y hecha con dnimo de cumplir en su

oportunidad ™’

De la definicién antenior, se aprecian 1os elementos siguientes:

a).- Es una declaracion unilateral de la voluntad: La propuesta es una declaracion de
la voluntad con ta cual el proponente concede a su destinatario el poder de dar vida, al
contrato, mediante su aceptacion. No es un negocio juridico, sino una declaracién unilateral
de la voluntad, que debe persistir hasta que sea aceptada, en su caso, pam que el contrato se
perfeccione si el aceptante remite su aceptacion. Pues bien, el documento en que se haga
constar la informacién de carcter técnica, econdémica y financiera, tampoco es una oferta,
propuesta o policitacion porque el franquiciante no esta manifestando su declaracion
unitateral de la voluntad de celebrar el contrato de franquicia, sino que Onicamente esta
proporcionando la informacién que legalmente se le impone (articulo 65 del reglamento de
la Ley de propiedad Industriat)

? Mufioz, Luis. Teoria General de los Contratos. México, 1973. p. 234

* Gutiérrez y Gonzilez, Emesto. Derecho de las Obligaciones. op. cit. 216, prefiere utilizar la palabra
policitar, contraria a bicitacién, porque este iiltims significa en lo gramatical “ofrecer precio en una subasta” y
en cambio “policitar’ ers en Roma, una promesa unilsteral hecha a un municipio o al Estado. Se hablaba asi
de “pollicitatio” y esa palabra que denotaba una promesa unilateral, es conveniente darle un sentido moderno
y significer con ella una promesa, que no ha sido aceptada todavia. ROJINA VILLEGAS, RAFAEL
Derecho Cail Mexicano. Tomo Quinto, Obligaciones, Volumen 1, México, 1992. p. 437, también ocupa el
término policitacidn, al referirse a la figura en comento.
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b).- La aoferta o policitacion es recepticia: De una forma objetiva denota como la
declaracion de voluntad no surtira sus efectos, hasta que no se recibe y fusiona con la
aceptacién. De nueva cuenta, se aprecia que cumplir con la informacién a que hace
referencia el segundo pamafo del articulo 142 de la Ley de la Propiedad industrial y que se
detalla en el anticulo 65 del reglamento del ordenamiento legal en cita, no se esta
formulando una oferta, policitacidn o propuesta para contratar puesto que, porque como ya
se dijo anteriormente, la propuesta de contratar por parte del franquiciante se manifiesta

entes de que se envie la informacion a que aluden las disposiciones legales mencionadas.

c).- La oferta o policitacion debe ser expresa: La voluntad del policitante o persona
que hace una oferta, debe externarse de tal manera, que el destinatario de la propuesta, sepa
de manem verbal o por escrito lo que se le propone, Ya se dijo en lineas anteriores, que
proporcionar informacion por escrito del negocio del franquiciante, no implica una oferta,
propuesta o policitacion, por més que esté relacionada con los aspectos mas importantes del
negocio del franquiciante, por que el fin es que el candidato se allegue la informacitn

sobre el negocio en el que pietsa invertis.

d).- Hecha a persona presente o no presente: La policitacién se puede dirigir a una
persona que se encuentra en presencia del policitante, en el mismo sitio, o bien, puede
hacerse la proposicidn a una persona no presente, a través de los medios reconocidos por la
ley. En similitud a lo anterior, la informacion a que he venido haciendo mencidn, se puede
dingir a persona presente o no presente, pero esto no obsta para tenderla por una propuesta,

oferta o policitacion.

e).- La policitacion u oferta puede ser hecha a persona determinada o indeterminada:
En la propuesta no es esencial que esta se dirija a una persona determinada; bien se puede
hacer a persona determinada o z toda una colectividad, y cualquiera de sus miembros
aceptar 0 no aceptar esa propuesta. Este elemento resulta inaplicable al documento donde se

haga constar por parte del franquiciante la informacion relativa a su negocio, porque en éste

3 Gutiérrer y Gonzdlez, Emesto. Derecho de las Obligaciones. op. cit p.217
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Gltimo caso, la informacion debe estar dirigida necesanamente al candidato potencial a

franquiciatario

f)..- La policitacion u oferta debe contener los elementos esenciales del contrato gue
quiera celebrarse: El proponente debe manifestar qué tipo de contrato desea celebrar, y
determinar en su declaracion todos los elementos esenciales del mismo contrato, pues s1 no
estuvieren todos los elementos, no se obligard sino que estard haciendo una simple
invitacién para contratar, pero no sera una policitacion en sentido juridico. Cabe precisar,
después de lo ya dicho, que 1a informacion que se detalla en el articulo 65 del reglamento
de la Ley de la Propiedad Industrial, tampoco es una invitacion a contratar, porque no
deniva de la voluntad del franquiciante, sino de una disposicién legal.

Tampoco, debemos confundir a los elementos esenciales del contrato que quiera
celebrarse, en el caso particular, el de franquicia, con la promesa de contrato a que alude el
articuto 2243 del Codigo Civil, que expresa: “puede asumirse contractualmente la
obligacién de celebrarse un conrrato futuro™. La promesa de contrato se distingue de la
policitacién, por que en aquélla la fuente de la obligacion es un acuerdo de voluntades, bien
sea para obligar a una sola de las partes o para obligar a ambas partes a celebrar el contrato
futuro, en tanto gue la policitacion es una declaracion unilateral de la voluntad que obligaa
su autor a mantenerla en el plazo fijado por el mismo o por la ley (articulo 1806 del Cédigo
Civil) cuando la oferta se haga sin plazo a persona no presente. Ademais, ta manera de
perfeccionar el contrato, cuando ya existe una policitacidn, se reduce simpiemente a fa
aceptacion unilateral que oportunamente haga el destinatario de la mencionada oferta
dentro del plazo indicado, a diferencia de la manera de perfeccionarse el contrato futuro,
aun a consecuencia de una promesa unilateral de contrato, porque en éste iltimo caso se
requiere siempre del concurso de voluntades, en ¢l acto de celebrarse el contrato futuro

previsto en la promesa,

g).- La oferta debe ser hecha en forma seria y con el dnimo de cumplir en su
oportunidad: El oferente debe tener intencién de que su propuesta lo obligue a cumplir en

su oportunidad lo que ofrece; debe tener la intencidn de producir efectos de derecho que ¢l
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desee respetar. Es decir, cuando el oferente manifiesta su voluntad de obligarse y concede
un plazo ¢ en su silencio la ley lo impone, es por su propia manifestacion de voluntad ,
como ha nacido una obligacién a su cargo, consistente primero en maniener la oferta
durante todo el tiempo estipulado y, segundo, en verse obligado a cumplir, aun a pesar de
que retire su oferta, en los casos que la ley sefiala. Resulta que la informacién que el
franquiciante haga llegar al candidato en términos del ya citado articulo 65 del Reglamento
de la Ley de la Propiedad Industrial, no lo obliga por si a celebrar el contrato de franquicia,
mas bien, sirve como un instrumento de prueba de la manifestacion de voluntad del
franquiciante de querer franquiciar su negocio y que por tanto, precisamente, la propuesta,
oferta o policitacion ye fue exteriorizada con antenoridad a su intencién de informar al
candidato, que pretende concederle la licencia de marca y proporcionar la asistencia técnica

0 conocimientos tcnicos.

De lo anterior, cabe concluir que a la informacién a que hace referencia el articulo
142 segundo pamafo de la Ley de la Propiedad Industrial y que se detalla en el articulo 65
del Reglamento de la citada ley, no le puede ser aplicable la denominacion de “circular de
oferta de franquicia” porque no compete la naturaleza de la circular, ni a la naturaleza
juridica de una oferta, propuesta o policitacién, la informacidn general del negocio del

franquiciante.

2. ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LA INFORMACION A QUE SE REFIERE EL
ARTICULO 65 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL Y EL CONTENIDO DE LA CIRCULAR DE OFERTA UNIFORME
DE FRANQUICIA NORTEAMERICANA

En el articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial se lee: “Para
efectos del articulo 142 de la ley, el titular de la franquicia deberd proporcionar a los
interesados previa celebracion del convenio respectivo, la siguiente informacion técnica,

econémica y financiera:
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1.- Nombre, denominacion o razon social, domicilio y nacionalidad del franquiciante.
IL- Descripcion de la franquicia.
II1.- Antigiiedad de la empresa franquiciante de origen, y en su caso, franquiciante maestro
en el negocio objeto de la franquicia.
IV.- Derecho de propiedad intelectual que involucra la frangquicia.
V.- Montos y concepios de los pagos que el franquiciatrio debe cubrir al franquicianie.
VI Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe proporcionara al
Jranguiciatario.
VIL.- Definicion de la zona territorial de operacion de la negociacion que explote la
Sranquicia.
VIII.- Derechos del franquiciatario a conceder o no subfranguicias a terceros, y en su
caso, los requisitos que debe cubrir para hacerlo.
IX.- Obligaciones del franquiciatario respecto de la informacion de tipo confidencial que el
proporcione el franquiciante, y
X.- En general las obligaciones y derechos del franquiciatario que se habrdn de derivar de

la celebracion del coniraio de franquicia.

El documento en que se debe hacer constar la informacion que se debe proporcionar
por parte del franquiciante al candidato potencial en los Estados Unidos de América y que

»6

se suele denominar como “circular uniforme de oferta de franquicia™ debe contener las

siguientes clausulas:

Cldusula 1. Datos del franquiciante y cualquier predecesor,

Se hace una lista con los nombres y direcciones del fianquiciante y de cualguier
predecesor, junto con la descripcién del negocio. Basicamente, en esta cliusula se detalla
los antecedentes del negocio y sus elementos. Dice cuando se fundd la compaiiia, cudndo y

a quien cambio de manos y ofrece algunos detalles sobre su mercado.

S La Circular de Oferta Unifoime de Franquicia (UFOC) fue weada y adoptada al promedier la década de los
*70 pars satisfacer las necesidades de los estados integrantes de los Estados Unidos de América que requerian
divulgacién por parte de los franquiciantes, Bésicamente sus reglas requieren que éstos provean a los
potencisles frnquiciatanios informacién muy especifica sobre ellos mismos, 1a empresa y las condiciones de
ta relacion de la franquicia.
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Clausula 2: El personal del franquiciante

En esta clausula, se sefialan los nombres, los puestos y la experiencia profesional
del personal clave del negocio, inclusive los directores, los principales de las operaciones
encargados de las operaciones y finanzas, asi como el resto de personal que intervenga en

la administracion del negocio.

Clausulas 3 y 4: Litigios y quiebras

En estas clausulas el franquiciante debe declarar toda accidn judiciat importante, de
caracter civil, penal, relacionada con el negocio, que se haya interpuesto contra la compaitia
o contra cualquier directivo clave de su organizacién. También debe informar de cualquier

disminucién de ingresos personales como consecuencia de malos manejos del negocio.

Clausulas 5 y 6: Derechos iniciales y demds cuotas

Estas clausulas obligan a presentar absolutamente todos los derechos y cuotas que
los franquiciatarios deberdn pagar antes y durante la operacion del negocio franquiciado,
inclusive los derechos iniciales por el uso de marca y del nombre comercial, todas las
demas cuotas, lnicas o recumentes por concepto de ayuda para la ceremonia de

inauguracion, de servicios, de publicidad y de capacitacidn, y sin olvidar las regalias.

Ademds, si sus derechos iniciales difieren para ciertos franquiciatarios, deberd

explicar ese hecho y presentar la férmula que empleara para calcular las diferencias.

Clausula 7: Inversion inicial
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Esta clausula obliga al franquiciante a expresar cuantitativamente el costo total de
abrir una unidad franquiciada, el cual deberi de incluir la cuota inicial total, el costo de los
equipos, el inventario de apertura, los anuncios, la capacitacion, el capital de trabajo, el
terreno, la construccidn, la remodelacion y los demas gastos. Las cantidades deberdn de ser
razonables y exactas. También debe de proporcionar informacién sobre la forma en que

deberan cubrirse esos costos, cuindo y 2 quien deben pagarse.

Clausula 8: Requisitos de compra de productos

Aqui se incluyen los planes para el control de calidad. Debe de sefialarse todo
requisito que se imponga al franquiciatario para que compre los productos que el
franquiciante produzca, o para que los compre ¢ arriende a proveedores que el franquiciante
apruebe o sefiale, al igual que las especificaciones que se fijen para la adquisicidn de los

productos y los criterios de tales especificaciones.

Clausula 9: Financiamiento de la franquicia

Si se piensa financiar una parte o toda la inversion inicial del franquiciatario, €l
franquiciante debera estipular los plazos y las condiciones de dicho financiamiento, asi
como cualquier vinculo que el franquiciante tenga con terceros que pudieran brindar

financiarniento al franquiciatario.

Clausula 10: Obligaciones del franquiciante

En esta clausula el franquiciante debe detallar los servicios que vaa brindar como
tal, entre los servicios que el franquiciante presta se encuentra, la ayuda para preparar la
ceremoniz de inauguracién, seleccionar, construir ¢ remodelar el local, seleccionar y
contratar el personal, proporcionar publicidad regional, asistencia en mercadotecnia,
desarroilo de nuevos productos o de promociones, dar capacitacion de actualizacién, ayuda
contable. Todos estos servicios deben quedar descritos de acuerdo a lo que estipula esta

clausula.
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Cliusula 11: Areas o territorios exclusivos

En esta cliusula el franquiciante debe detallar todas las 4reas o los territorios que
piensa otorgar con exclusividad. Y aqui la regla general consiste en mantener la mayor
flexibilidsd posible sin dejar de cumplir con las disposiciones de la circular uniforme de
oferta de franquicia. Es comin encontrar que el franquiciante seilale los parametros
generales que ha tomado en cuenta para delimitar los temitorios -como ciudades o

poblaciones-, dejando que los territorios especificos queden fijades en cada contrato.

Clausula 12 y 13: Declaracion sobre marcas registradas, nombres comerciales, patenies

En cumplimiento a las clausulas que se enumeran, el franquiciante debera informar

todo lo referente a marcas registradas, nombres comerciales, patentes y derechos de autor.

Si se trata de marca registrada, el franquiciante debe declarar si esta registrada en la
Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de Ameérica, y de ser asi, sefialar si
pertenece a la lista principal 0 a la complementaris. También debe identificar claramente
los derechos v las obligaciones que tiene el franquiciatario en relacién con las patentes,

nombres comerciales y marcas registradas.
Clausula 14: Duerio/Administradores

En esta cliusula el franquiciante debe especificar quien debe desempefar las
operaciones diarias del negocio franquiciado, ya sea el duefio o un administrador; asi como
debe sefialar cualquier restriccion o control que piense fijar o ejercer sobre ¢l administrados

o los administradores 0 demés empleados del franquiciatario,

Clausula 15: Restricciones sobre bienes y servicios
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En esta clausula se requiere que el franquiciante describa los bienes y servicios que
el franquiciatario se verd limitado a vender. Asi mismo, debe sefialar las restricciones que

pretende establecer sobre clientes y mercados.
Cldusula 16: Renovacion, terminacion, recompensa, asignacion

El franquiciante estd obligado & informar oportunamente cual sera el plazo del
contrate de franquicia, cuales serin los términos de su renovacidn, cuales serdn los
términos de terminacién anticipada para el franquiciante y par el franquiciatario, cuales
seran las obligaciones posteriores a la terminacion del contrato, las condiciones para vender

o ceder el negocio y las disposiciones sobre recompra de la unidad franquiciada.

Clausula 17: Convenios con personajes ptiblicos

Esta clausula se remonta a los afies de la década de lus 60°, cuando los franquiciantes
recurrian al respaldo de personajes celebres para atraer a los franquiciatarios potenciales.
En ia actualidad esos apoyos se emplean unicamente en las ventas al menudeo, pero los
requerimientos se han conservado y desempeiian un papel secundario en las presentaciones

de los nuevos negocios franquiciados.’
Clausula 18: proyecciones de ingresos

Aqui se obliga al franquiciante a emplear una base razonable para formular sus
estados de ingresos e indicar los supuestos en los que se basé para la informacion recabada,
Adicional a esta obligacion, el franquiciante debe respaldar sus declaraciones y sefialar al

franquiciatario cuales cifras incluyé en sus cilcuios.

7 5. Raab, Steven y Matusky, Gregonl, op, cit,, p. 299
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Cldausula 19: Cudntas franquicias posee

En esta clausula el franquiciante debe declarar cuantas franquicias tiene y cuantos

negocios mas espera franquiciar durante el afio siguiente.

Clausula 20: Estados financieros

El franquiciante estd obligado en términos de la presente clausula a presentar a su
franquiciatario, estados financieros auditados de sus tres Gltimos afios de operacién y

estados financieros no auditados de los 4ltimos noventa dias.

Cléusula 21: Anexos de todos los demas contratos

Cuando existan contratos relacionados con el negocio del franquiciante y relactonados
con el contrato de franquicia que desea celebrar, deberd anexar los mismos a la circular

uniforme de oferta de franquicia

Clausula 22: Firma de recibido

La firma del intereszdo revela que recibié el documento al que se denomina en los
Estados Unidos de América como “la circular uniforme de oferta de franquicia™ cuando
menos diez dias antes de firmar el contrato de franquicia 0 de pagar alguna cantidad de

dinero.

Si analizamos detalladamente el contenido de la informacién a que se refiere el
articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industnial y lo comparamos con ef
contenido de la “circular uniforme de oferta de franquicia” que la Comisién Federal de
Comercio de los Estados Unides América obliga a formular e todo franquiciante, nos
percatamos inmediatamente que:
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El franquiciante, en México, en términos de la “circular uniforme de oferta de
Jranquicia” Norteamericana , no tiene la obligacién de mencionarlos nombres det

personal que se encuentra directamente relacionado con las funciones de su

compaiiia.

El franquiciante no debe mencionar sus antecedentes legales (litigtos)
No debe calcular el costo inicial de inversién del franquiciatario

No debe precisar si va a financiar al futuro franquiciatario.

No debe detallar cuales serd el plazo de vigencia del contrato, los términos para

una renovacidn, de cesidn o de recompra de la unidad.
No debe precisar proyecciones reales de ingresos
No debe indicar cuantos contratos mas sobre franquicias ha celebrado, y

No se encuentra obligado a presentar sus estados financieros auditados al

candidato
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3. PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTICULG 65 DEL REGLAMENTO DE LA
LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

El 27 de junio de 1990 dia en que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial, reformada en su denominacion
por la de Ley de la Propiedad Industrial mediante decreto publicado el dia 2 de agosto de
1994; menciond por primera vez, lo que se entiende por franquicia en el articulo 142. En
dicho precepto legal, ademais, se establecid en su segundo pérrafo, que: *Quien conceda
una franquicia deberd proporcionara quien se le pretende conceder, previamente a la
celebracidn del convemio respectivo, la informacion sobre el estado que guarda su
empresa, en los términos que establezca el reglamento de esta ley". Ademas, sabemos que
el Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial aparecid publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del dia 23 de noviembre de 1994, es decir, un poco mis de cuatro afos de

la publicacion de la fey.

Con el articulo 65 del reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, el legisizdor
detallo el tipo de informacién que el franquiciante debe proporcionar al destinatario, la
informacion que de acuerdo con el articulo citado debe proporcionar el franquiciante, debe
ser de caricter técnica, economica y financiera, pero segin lo hemos analizado resulta
limitada e incompleta comparativamente con la circular uniforme de oferta de franquicia,
luego, como se puntualizd en el apartado anterior, la carencia de una disposicion legal mas
amplia sobre la informacion que debe de proporcionar el franquiciante, deja a su facultad
discrecionzal proporcionarla o no, cuando segun consideramos que es de vital importancia

para una relecion de franquicia.

Se propone en atencion a lo anterior, que se reforme el articulo 65 del Reglamento
de la Ley de la Propiedad Industrial y se norme en su contenido los demas requisitos

mencionados en el apartado anterior,



b

Sin duda, desde que se reglamenté el contenido la informacion a que alude el articulo
65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, desde el dia 23 de noviembre de
1994, ha sido una especie de bendicién problematica. Por una parte los franquiciantes
intentzn cumplir con los requerimientos que se desprenden del contenido de la disposicién
legal, proporcionando a los franquiciatarios la circular de oferta de franquicia y, por otro
lado, a los franquiciatarios se les genera una ilusion grande ¢ imprecisa en el sentido de

que la Ley de la Propiedad Industrial ha creado un velo de proteccidn a la franquicia.

4. ANALISIS DEL CONTRATCG DE FRANQUICIA COMO UN CONTRATO
ATIPICO

La ley —el Codigo Civil, el Codigo de Comercio y demas ordenamientos legales- no
reglamentan ¢l contenido de todos los contrato, sélo lo hacen con los contratos mas
frecuentes e importantes. A los contratos que menciona y cuyo contenido disciplina el
legislador, se les llama contratos nominados o tipicos®, y a los que no reglamenta, aunque

algunos simplemente los mencione, se le llaman contratos innominados o atipicos®.

® Ver definicién de contrato atipico en la pigina 60 de éste trabajo. Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho
de las Obligaciones, op. cit., pigs. 192 y 193, define a €| contrato nominado, como: “es €l que estd
reglamentado en el Cddigo o en otres leyes y no como pudiera pensarse por la apariencia gramatical que es
aquél que tiche nombre™; &l contrato tipico lo define como: “es €l que eparece regulado en el Cédigo o en
otras leyes, y es coincidente en su esencia con el nominado™.

° Innominados son los contratos que no estin regulados  expresamente por la ley pero que,
independientemente de ¢llo, las partes los pueden celebrar, en atencién alo dispuesio en ¢l articulo 1858 del
Cédigo Civil, que establece: “Los contratos que no esidn especialmenie reglamentados en éste Codigo, se
regirdn por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren
omisas, por las disposiciones del conirato con el que tengan mds analogia de los reglamentados en este
ordenamiento”. Usando la teminologia del legislador, podemos decir que es nominado el contrato
reglamentado en la ley, e innommado &l que no lo estd. Considero ademis, que las partes pueden celebrar, no
ten sdlo contratos reglamentados sino los que no lo estin, conforme al principio de la autonomia de ia
voluntad, que indica que las partes tisnen absoluta libertad para celebrar los contratos que deseen con 1a imica
condicién de que éstos sean licitos o, en oftras palabras, las personas puedan contracr las obligaciones que
gusten con tal que no vayan en contra de la ley o de las buenas costumbres. Gatiérrez y Gonzilez, Ernesto .
Derecho de las Obligaciones, op. cit pgs. 192 y 193, define af contrato mnominade como. “es el que teniendo
0 no una denominacion especial, careoe de reglamentacién particular y especifica”, y &l contrato atipico lo
define como: “¢l que teniendo © no una denominacién especial, carece de una reglamentacién particular y
especifica”. Coincide en su esencia cou el contrato nominado. Agrega el autor citado, que: “La terminologia
de tipico y atipico es usada por tratadistas alemenes, y tiene la ventaja de no inducir a confusiones de indole
gramatical, por lo que sugiere la utilizacién de esos términos, en luger del de contrato nominado ¢
inmominado, que s usa en ¢l medio juridico mexdcano™
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Todos los contratos pueden dividirse en dos grandes grupos, a saber:

a). Los contratos tipices, cuyo contenido ha sido disciplinado o estructurade

expresamente por el legislador en los diversos ordenemientos legales, y

b). Los contrates atipicos, cuye contenido no ha sido reglamentado por el legislador,
aunque algunos de ellos tengan ya su nombre en la doctrina {como el contrato de lactancia,
el de educacién, el de publicidad, etcétera), y algunos otros sean simplemente mencionados
por su nombre por el legislador {como acontece con el contrato de franquicia, de

suministro, de distribucién, de licencia, etcétera).

En una y oira especie de contratos, se reconoce por el legislador la libertad
contractual, En razén de la aceptacion del principio de autonomia de 1a voluntad y de la
libertad contractual, las partes pueden celebrar las convenciones que deseen, aun cuando no

estén expresamente reguladas por la ley, con la inica condicién de que éstas sean licitas.

Refiriéndose a tal cuestion, el maestro Borja Sonano, nos dice: “De acuerdo con el
principio de la autonomia de la voluntad, las partes son libres para ceiebrar o no contratos,
al celebrarlos obran libremente y sobre su propia igualdad, poniéndose de acuerdo unos
contratantes con otros, fijando los términos del contrato, determinando su objeto, sin mas
limitacidén que ¢l orden piblico. Esta limitacion se encuentra consignada en términos
generales en el Cadigo Napoledn, en el articulo 15 del Codigo de 1884 y en el articulo 6 del
Coédigo de 1928, segin el cual: “La voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la Ley, mi alterarla o modificarla. S6lo puede renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no afecte
derechos de terceros”. Esto quiere decir que los particulares pueden estipular en sus
contratos todo lo que no sea contrario a la ley, y aun pueden convenir en lo que sea
contrario 2 una ley, si ésta no es de interés publico, sino sélo supletoria de la voluntad de

las partes.”



‘h

-7

113

Mas adelante agrega: “Actualmente el principio de la autonomia de la voluntad no ha
desaparecido, sino que sigue siendo la base de! derecho modemo en matenia de contratos,
pero esta autonomia estt ya considerablemente debilitada, pues cada vez la ley impone
mayor nimero de limitaciones a la libertad contractual, bajo una doble influencia: la
dependencia material, cada dia mas estrecha, la del individuo con relacién al medio en que
vive, el sentimiento mas clare de que ninguna sociedad puede quedar indiferente g los fines
perseguidos por los contratantes, y que debe velar por el mantenimiento de cierto grado de

justicta, distributiva o conmutativa™."

Efectivamente, el principio de la autonomia de la voluntad, que tuvo su mayor auge
en el siglo XIX, & raiz del desenvolvimiento de la doctrina del individualismo liberal, se
encuentra atemperado en las nuevas corrientes jusfilosoficas de la socializacidn det
Derecho. Del que no puede ser ajeno el Derecho de las Obligaciones. Asi, encontramos la
proteccion que el legislador brinda a los débiles, desposeidos € ignorantes; a los que no se
encuentran en plena igualdad al celebra el contrato, en razon de Ia funcién social que debe
cumplir ia propiedad; o bien, por la proteccion que el legislador confiere al consumidor. De
estas limitaciones al principio antes aludido, son ejemplos el establecimiento de Ia lesion
(articulo 17 del Codigo Civil Federal), o la proteccion que se da a los mutuatarios (articulos
2395, 2396 y 2397 del Codigo Civil Federal), la que obliga a los propietarios de predios
rusticos cuando no los estén cultivando & darlos en aparceria o en arrendamiento, y la
facultad que se confiere a ia autoridad municipal esos contratos por el duefio, cuando éste
no cumpla con la obligacién impuesta por la ley (articulo 1751 del Cédigo Civil Federal),
ia proteccidn otorgada por la Ley Federal del Trabajo a los trabajadores, y (ltimamente, el
amparo que se confirid a los consumidores en la Ley Federa! de Pmteccian al Consumidor.
Todos estos casos, ademis de las leyes imperativas de orden pablico, vienen a constituir
serias limitaciones a la libertad contractual.

Par comroborar lo anterior, basta transcribir algunos parrafos de la Exposicion de
Motivos del Codigo Civil de 1928;

* Borja Sorlano, Manuel Teoria General de las Obligaciones, Novena Edicién, México 1984, p. 123.
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"Se dio a la clase desvalida o ignorante una proteccion efectiva, modificandose las
disposiciones inspiradas en los cldsicos prejuicios de igualdad ante la ley, y de que la
voluntad de las partes es suprema ley de los contratos, pues se comprendio que no todos
los hombres, tan desigualmente dotados por la naturaleza, y tan diferentemente tratados
porla sociedad, en atencion a su riqueza, cultura, etc., pueden ser regidos invariablemente
por la misma ley: por eso se dispuso que cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
notoria inexperiencia o extrema miseria del otro, obtiene un lucro excesivo, que sea
evidentemente desproporcionado con lo que por su parte se obliga, el perjudicado tiene
derecho de pedirla rescision factualmente nulidad) del contrato, y cuando esto no sea

posible, la reduccion equitativa de su obligacion, durando éste derecho un afio .

“las reformas al contrato de muto tienden a proteger al deudor contra las exigencias
indebidas del acreedor, y a evitar que aproveche éste la aflictiva situacion de aquel al
solicitar el préstamo, pactandose anticipadamente la acumulacién de intereses que por
producir una utilidad inmoderada del capital, fomentan la negligencia del acreedor para

reclamar oportunamente el pago, y causando ruinoso perjuicio al deudor”,

“El contrato de arrendamiento se modificé profundamente, haciendo desaparecer
todos aquellos irritantes privilegios establecidos en favor del propietario, que tan dura

hacen la situacion del arrendatario”.

“'8e hicieron otras muchas reformas, que no se mencionan por no alegar mas extenso
informe, pero todas inspiradas en la idea capital que tuvo la Comision: la de socializar, en
cuanto fuere posible, el Derecho Civil, preparando el camino para que se convierta en

Derecho Privado Social ™.
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“Si bien es verdad que la voluntad de las partes es la suprema ley de los contratos,
ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, también lo es que dicho principro
tiene dos limitaciones forzosas ineludibles: la primera, que se deriva del interés publico,
que ests por encima de la voluntad individual, y la segunda, de la técnica juridica, sobre la

que tampoco puede prevalecer el capricho de los contratantes ™.

Asi, en los contratos nominados o tipicos, la ley estructura su contenido, pero por
regla general, los preceptos del legislador en esta materia son normas supletorias o
dispositivas que en virtud de la libertad contractual pueden suprimirse, sustituirse o
modificarse por la voluntad de las partes, ya que sélo por excepcion, son normas
imperativas, no susceptibles de derogarse por parte en contrario, como ocurre con las

normas que protegen primordiaimente un interés publico a proposito de cada contrato.

En el articulo 1796 del Cédigo Civil Federal se lee: “Los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento, excepio en aquellos que debe revestir una forma establecida
pro la ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes, no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza,

son conforme a la buena fe, al uso o ala ley”.

En ¢l anticulo 1832 del Codigo Civil Federal, encontramos que: “£n los contratos
civiles cada uno se obliga en los términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para
la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados por la ley”.

En e articulo 78 del Codigo de Comercio encontramos, disposicién semejante a la
anterior, al citarse: “En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
1érminos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa

de la observancia de formalidades ¢ requisitos determinados .
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En el articulo 1839 del Codigo Civil Federal encontramos que: “Los contratantes
pueden ponerlas cléusulas que crean convenientes, pero las que se refieran a requisitos
esenciales del contrato sean consecuencia de su naturaleza, se tendrdn por puestas qunque
no se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y términos

permitidos por la ley .

Asimismo, en los contratos atipicos no existen normas legales que disciplinen su
contenido, el cual puede llenarse o modificarse libremente por voluntad de las partes, en
gjercicio también de la libertad contractual. Pero en estos contratos se plantea el problema
de como llenar las lagunas dejadas por las estipulaciones omisas de las partes, por no existir
en ¢l caso nonmas supletorias o dispositivas a propdsito de estos contratos, asi como el
problema de como interpretar estos contratos & falta de preceptos especiales que los

reglamenten o integren.

Al respecto, ttene plena aplicacién al caso lo dispuesto por el articulo 1858 del
Cédigo Civil Federal, que expresa: “Los contratos que no estin especialmente
reglamentados en éste Codigo se regiran por las reglas generales de los contratos, por las
estipulaciones de las partes y, en lo que fuerén omisas, por las disposiciones del contrato

con el que tengan mds analogia de los reglamentados en este Ordenamiento”.
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El texto legal ¢n glosa es criticable por lo reducido de su formula, donde la mayor
parte de las veces la norma reguladora del contrato atipico o nnominado (autodisciplina)
resulta insuficiente; hay ocasiones en que esos contratos resultan “...de elementos atinentes
0 vanos y diversos contratos tipicos; €stos son los contratos llamados mixtos, en los que
concurren y se contraponen diversas causas, o bien no tienen parentesco conceptual con
figuras conocidas, estos es, posees un contenido absolutamente extraiio a los upos
legales™."! Por nuestra parte, apuntamos que un contrato atipico no guardando analogia con
ninguno de los reglamentados en la ley civil, puede presentar afinidad con otro
reglamentado en una ley diferente. Por ejemplo, la Ley de Sociedades Mercantiles o la Ley
Genenal de Titulos de Crédito 0 como en la especie en la Ley de la Propiedad Industrial, en
cuyo caso ;como podriamos aplicar las reglas instituidas para los contratos tipicos

mercantiles?

Lozano Noriega evidencia que, “tatindose de los contratos tipicos o nominados,
basta con unas cuantas cliusulas sin que las partes tengan que agotar los términos de su
convencidn, puesto, que, el Codigo Civil Federal o el ordenamientos legal aplicable en
forma supletoria fija las reglas de ejecucion. De esta suerte , en la compraventa es
suficiente, por lo general, el acuerdo sobre cosa y precio para que la misma sea perfecta
{articulo 2249 del Codigo Civil Federal), en tanto el Codigo Civil Federal y el Cadigo
Mercantil precisan cuiles son las obligaciones de vendedor y comprador y la forma y
términos en que deben cumplirlas. En cambio, en los contratos atipicos necesariamente, la

redaccion tiene que ser mas detallada, mas precisa™.'

! Messineo, citado por Ruiz de Chévez y Salazar, Salvador. Importancia Juridice y Prictica de la
Clasificacion de los Contratos Civiles, México 1991, p. 13.
2 Logano Norlega, citado por Rutz de Chivez y Satazar, Salvador. Op. cit. p. 14.
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En mi opinién el contrato de franquicia ha nacido de una unién reciproca entre el
contrato de licencia, el contrato de know how y el contrato de asistencia técnica (todos ellos
contratos atipicos). Respecto a la unién reciproca de contratos, Sinchez Medal nos dice,
que esta se presenta cuando coexisten varios contratos, pero la voluntad de las partes fue
celebrarlos como un todo, de manera que un contrato depende de otro o los diversos
contratos tienen interdependencia entre si, sin poderse desvincular el uno del otro, y sin
que empoco pueda subsistir uno si el otro queda sin efectos por algiin motivo, por lo que a
estos contratos se les llama también contratos vinculados.' En efecto, el pamafo primero
del articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial, nos dice. “Existird franquicia,
cuando con la licencia de uso de una marca se transmitan conocimientos técmicos o se
proporcione asistencia técnica, para que a la persona a quien se le concede pueda
producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los méiodos
operativos, comerciales y administratives establecidos por el titular de la marca,
tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los producios v los servicios que
estd distingue . Difiero de la opinion del autor citado, cuando dice que la unién reciproca
de contratos no debe confundirse con los contratos atipicos,' y en efecto, la unién de
varios contratos tipicos, no constituyen un contrato atipico; pero la unidn reciproca de
varios contratos atipicos no pueden constituir mas que oiro contrato atipico, como acontece

con el contrato de franquicia.

Sobre los elementos personales det contrato de franquicia como un contrato atipico,
cabe advertir sélo que los contratantes requieren de la capacidad general para contratar
(articulo 1798 del Codigo Civil Federal). Asimismo, en cuanto a los elementos formales,
puede afirmarse que €5 un contrato consensual ¢ informal, pues no requiere de una
formalidad especial (articulo 1832 del Cédigo Civil Federal), como a propdsito lo
comentamos en el capitulo segundo del presente trabajo'’. Rige, pues, en esta materia la

libertad contractuai también en cuanto a la forma y no sélo en cuanto al fondo.

? Sanchez Medal, Ramén, De los Contratos Civiles, México, 1988, p. 537
U ggnchez Medal, Ramén, op. cit., p.536
1 vy gt 36 6.2 ol prosonie rahugn
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5. PROPUESTA DE REGLAMENTACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA EN
LA LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL.

El problema mis importante que presents el conirato de franquicia como contrato
atipico, deriva de la ausencia de nommas supletorias o dispositivas que directamente llenen
las omisiones de las partes, en virtud de que el contenido def contrato no ha sido

reglamentado o estructurado por el legislador.

Para ios contratos atipicos en general, nuestro legislador establece que debe acudirse a
los principios generales del contrato, y a las estipulaciones expresas de las partes,
reconociendo en esta forma la validez de la autodisciplina en el contrato atipico {articulo
1858 del Codigo Civil Federal). Pero a falta de una norma expresa, se plantea el problema

de que normas de deben aplicar.

En definitiva, mientras no exista una disposicion legal que reglamente al contrato de
franquicia, el mejor camino es el de jerarquia de criterios que establece nuestra ley (articulo
1858 del Codige Civil Federal): primero, hay que recurrir a las reglas generales de los
contratos; despueés, a las estipulaciones expresas de las partes, en acatamiento a la libertad
contractual; y finalmente; a las normas del contrato nominado o reglamentado por la ley

con el que tenga mas analogia.

Por otro lado, la carencia de regulacion en materia de franquicias, la falta de
profesionalismo en el manejo del tema y el espejismo de las bondades del sistema,
fatalmente conducen al surgimiento de graves conflictos entre franquiciantes y

franquiciatarios.'®

Una legislacion  oportuna y adecuada podra evitar muchas de las nocivas
consecuencias de las franquicias en las que la improvisacion es la constante que presagia el
fracaso. No se entiende que en aras de la apertura comercial se justifique una casi total

ausencia de legislacién ¢n un tema tan sensible como este.
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Los reclamos de los franquiciatarios se centran en situaciones tales como ausencia de
contratos por escrito, que su gasto en téminos de cuotas y regalias no es justificable,
ficticio manejo de prondsticos de ventas, incremento constante de precios de insumos y
productos, ausencia de publicidad, falta de capacitacién continua y, en general, falta de

apoyo y manifiesta inexperiencia de los franquiciantes o de sus franquiciatarios maestros.'”

En México, los franquiciantes y sus franquiciatarios maestros ofertan contratos sin
observar, en lo mas minimo, las reglas basicas de este tipo de negocios, en funcién de
recuperar su inversion y obtener la mayor utilidad a corto plazo. Después, sélo sobrellevan
la relacion con los franquiciatarios para evitar deterioros en su imagen pero sin asurnir
remotamente las trascendentales obligaciones que les derivan con posterioridad a la firma

del contrato.'®

En el caso hipotético de una franquicia perfects los derechos respectivos del
franquiciante y del franquiciatario se dividen cuando las partes celebran su contrato de
franquicia. En forma ideal, las paries discuten con cuidado sus respectivas obligaciones.
Cada parte cuenta con un consejero legal competente, por lo que se dard una negociacion
amplia y completa de los derechos y obligaciones de cada parte cuando entre en vigor ¢l
contrato y aun cuando este concluya. En realidad, raras veces se negocian los contratos de

franquicia.
Propongo, se reglamente el contrato de franquicia en la Ley de Propiedad Industrial,
ya sea reformando y ampliando el articulo 142 de 1a citada ley, ya en diversos proveidos

dentro de dicho ordenamiento legal, con el objetivo de que:

a) Se convierta en un contrato tipico, con regulacion propia.

¥ Jalife Daher, Mauricio, Prapiedad Intelectual, México, 1994, p 47, Revista Expansion, volumen 28,
niumero 690, mayo 1996, p. 26

¥7 Jalife Daher, Maurico, op, cit., p. 48 y Purvin L., Roberto, £/ Fraude de las Franguicias, México, 1998,
P.l 18, 119y 190,

2 Jalife Daher Mauriclo, op. cit., p.48 a
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b) Se reglamenten las principales disposiciones normativas que deben regir en un
contrato de franquicia. El camino resulta sencillo st aplicamos los elementos que
debe reunir la oferta de franquicia y los derechos y obligaciones que corresponden

a cada una de las partes, expuestos en este trabajo.

c) De entre sus elemento formal, se estipule que es obligatorio su formulacidn por

escrito

£)

.
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CONCLUSIONES

El contrato de franquicia fue ideado por sus precursores como una forma de
comercializactéon y tiene su origen en los Estados Unitdos de América. Sus distintos
grados de funcionamiento han permitido la siguiente clasificaciéon: a) Franquicia de
producto de marca; b) Franquicia de conversion y ¢) Franquicia como formato de
negocio, esta altima clase de franquicia es la que mas expansion ha tenido y por tanto,

es la de mayor importancia.

En los altimos afios la franquicia ha tenido una clara tendencia de crecimiento en los
Estados Unidos de América, asi el Departamento de Comercio de ese pais estima que
en e afio 2001, la mitad de las ventas al menudeo se realizard por conducto de jos
negocios de los franquiciantes y franquiciatarios, lo cual de lograrse, equivaldria a mas
del 20% de! producto interno bruto de ese pais. De Yo anterior podemos concluir que
la franquicia representa una alternativa de negocio muy de vanguardia en ¢l entomo

global de los paises que practican esta forma de hacer negocio.

La Unién Europea, como una de las organizaciones internacionates mas importantes a
nivel intemacional en el campo econdémico, ha encaminado en buena medida sus
esfuerzos para formular y emitir diversos ordenamientos que reglamentan en mayor o
menor medida la relacidén que se da entre las partes en una franquicia. Asimismo, en
otros paises del resto del mundo no ha pasado desapercibida la forma de hacer negocio
por medio de la franquicia y por ello se han constituido las diversas asociaciones en
materia de franquicias. Con lo que podemos concluir que la franquicia es una forma

novedosa y reciente de expandir negocios a nivel local o nivel internacional.

La oferta, policitacion o propuesta de franquicia nace una vez que el franquiciante ha
seleccionado al candidato idoneo para franquiciarle su negocio, por tanto, cualquier
otro acto como es el de proporcionar informacion sobre su negocio al candidato, no lo
obliga por si, porque la oferta, policitacion o propuesta deviene de la declaracion de su

voluntad unilateral para contratar como ha quedado de manifiesto con anterioridad.
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La informacion general de franquicia es incompleta en su contenido en comparacion
con la circular uniforme de oferta de franquicia de los Estados Unidos de América, de
suma importancia para la celebracion y efectos que debe surtir el contrato de
franquicia, por lo que se le debe adicionar los requisitos que se mencionan en el
presente trabajo reformando el articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad
Industrial

Los negocios que en México operan bajo el formato de franquicia, agrupan a més de
600 empresas franquiciantes, dan emplec a mds de 200, 000 personas y generan
alrededor de 7,000 miltones de délares, ello demuestra que las franquicias en México
son una forma de hacer negocio muy dinadmica e importante y por tanto, no debe de
soslayarse una regulacién mas eficaz en la legislaciéon mexicana de este tipo de

contrato.

El contrato de franquicia es un contrato nominado, bilateral, onerosos, de tracto
sucesivo, conmutativo, intuitue personae, atipico en México y consensual, donde una
parte denominada franquiciante transmite a otra llamada franquiciaiario un conjunto
de derechos de propiedad industnal: licencia de marca, nombre comercial,
conocimientos técnicos (Know how) y asistencia técnica de forma temporal y para un
fin especifico, luego es de concluirse que el franquiciante es propietaric de esos

derechos de propiedad industrial y que el franquiciatario es s6lo un poseedor temporal.

Fl contrato de franquicia tiene naturaleza juridica propia; no es una concesién o
contrato de distribucién mercantl, porque la distribucidn es el efecto y no el elemento;
tampoco se trata de una licencia de marca, esta constituye s6lo uno de sus elementos;
tampoco se trata de una ascciacion en participacion, porque no hay contrato
asociativo, sino de colaboracién y por dltimo; tampoco es un contrato de mandato,
mas bien se trata de un contrato atipico nacido de la union reciproca de otros contratos
atipicos, a saber: contrato de licencia de marca, contrato de Know how y el contrato de

asistencia técnica.
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Como contrato atipico en México, aunque nominado en el articulo 142 de la Ley de
Propiedad Industnal, el contrato de franquicia presenta como mayor problema de
indole juridico, la falta de normas legales que disciplinen su contenido, dejando
entonces, en manos de las partes las estipulaciones expresas que las mismas celebren o
que una de las partes le imponga 2 ia otra, ain mas las reglas generales de los
contratos poco auxilian cuando se presentan problemas por incumplimiento de
cualquiera de las partes y atendiendo a que como lo concluimos anteriormente, dada su
importancia econémica y también juridica siguiendo la finalidad altime del derecho
que consiste en garantizar la convivencia de los seres humanos en sociedad, es de
concluirse que se requiera o mas bien, urge que se reglamenten las disposiciones
minimas que deben regir en un contrato de franquicia en la Ley de Propiedad
Industrial.

El marco juridico det contrato de franquicia esta dado, sabemos cual fue el origen de
esta forma contractual de hacer negocio, como se ha desarrollado en otros paises y en
el nuestro, que elementos caracterizan a un contrato de franquicia y cual deben ser las
convenciones esenciales y naturales que pueden pactar las partes, cuales de esas
convenciones son nulas, pero sobre todo, hemos descubierto cual es su naturaleza
juridica y se ha justificado plenamente la necesidad de regular legislativamente al
contrato de franquicia en la Ley de la Propiedad Industrial, ordenamiento que regula y
protege los derechos de propiedad industrial.
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