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INTRODUCCION

Hoy en dia no existe persona alguna que no esté interesada en abrir su propio negocio, esto
desde luego debido a la situacion por fa que atraviesa fa sociedad actual, ya que si una
persona cuenta con un establecimiento propio, no tiene que preocuparse por si serd
despedida o no, ademas si cuenita con un empleo aparte del referido negocio, el beneficio es
mayor ya que entonces puede imcrementar sus ingresos, esto sin mencionar la independencia,
seguridad y solvencia que significa tener un negocio propio.

Desde luego que cuando se cuenta con un negocio entonces las preocupaciones son ofras, ya
que montar un negocio ne es facil y ademas conseguir que sea exiloso y asi lograr recuperar
la inversion y generar ganancias, esto se debe entre otras cosas a la gran competencia que
ofrece un mundo globalizado, misma que ha sido ganada por obvias razones por las grandes
cadenas de productos y servicios, quienes han invadido el mercado, lo que se traduce en una
competencia desigual entre el negocio que inicia y el mercado acaparado por estos monstruos
comerciales, pero ;ja que se debe que un establecimiento de éstos haga su aparicion con
mayor probabiidad de tener éxito que uno que inicia?, ;serd acaso la inversion en
infraestructura, aun cuando no brinde un servicio personalizado?, 4 porque ia gente acude a
éstos cuando son nuevos y no al que ya existia en la esquina de su casa?, pues bien la
respuesta es que ya cuentan con un mercado que han ido ganando a través de la calidad de

sus productos y/o servicios y por supuesto por la mercadotecnia empleada.

Luego entonces, €s © no viable iniciar un negocio a pesar de las altas probabilidades de
fracasar en el intento, pues bien, la respuesta es que si es viable iniciarse en el mundo de los
negocios, encontrando un sistema que nos pemmita competir con las grandes cadenas
comercigles ya existentes, este sistema es el de la franquicia, que no es nada nuevo aunque



también es cierto que ha sido descuidado. Este sistema nos proporciona dos opciones,
ampliar nuestro negocio o adquirir uno con un mercado ya ganado, que son basicamente las
dos grandes ventajas que ofrece entre un sin nimero que a lo largo del presente trabajo de
investigacion se podrén apreciar, puede que ahora surja la pregunta de ;porqué proponer una
legislacion que regule al contrato de franquicia si esta es una puerta al éxito en el mundo de
los negocios?

Pues bien, siendo la franquicia un negocio y sin ser esta la excepcién a la regla, existe el
riesgo de fracasar, antes siquiera de recuperar |a inversion inicial, esto debido a las lagunas
que nuestro derecho ha ignorado, aunque es l6gico pero no justificable, debido a que este
sistema se infrodujo en el pais a finales de los afios ochenta y la pionera en nuestro pais fue la
empresa, McDonald’s, considerando que en Estados Unidos de Norteamérica, este sistema
surgid al término de la segunda guerra mundial y es el Unico pais en el que se encuentra
regulado por fa gran mayoria de sus estados, 0 en Europa que existe un cédigo de buena
conducta que intenta unificar criterios tanto de franquiciantes, que es la persona que otorga la
franquicia, como de franquiciatarios, que son quienes adquieren a misma, sin embargo digo
también que no es justificable porque los legisladores podrian fomentar la inversion no solo
nacional sino exiranjera, si existiera mas transparencia en la celebracion de este tipo de
contrato, dicho sea de paso si no existe autoridad que restrinja a los franquiciantes, estos
seguirén incluyendo clausuias leoninas, después de todo que empresa estd dispuesta a
negociar sus contratos,

Debido a los elementos que involucra este instrumento juridico, la autoridad administrativa
que ha tenido conocimiento de los conflictos que se suscitan en torno a este contrato, ha sido
el Instituto Mexicano de 1a Propiedad industrial, LM.P.\., ya que al intervenir elementos como
son 1as marcas, 'as patentes, nombres y avisos comerciales y know-how, cada uno de ellos
registrables antes el referido Insfituto, excepto ¢! know-how, un elemento sui generis que
puede ser o no registrado pero iguaimente protegido o restringido su uso; y desde luego al
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tratarse de un contrato de naturaleza mercantil entonces las partes estan facultadas a hacer
valer sus derechas ante los tribunales competentes para conocer del asunto.

Finalmente y lo que motivo este trabajo de investigacién fue el evitar una desproporcion
entre 13s partes que intervienen en la celebracion de este acto juridico, ta cual seria evitada de

existir una regulacion Ha este sistema.




CAPITULO |
ANTECEDENTES DE
LA FRANQUICIA



Para poder referimos a la franquicia como tal, deberiamos remontarnos a mediados del siglo
XiX, cuando |. M. Singer and Co., tuvo que hacer frente a un problema serio de distribucion de
sus famosas maquinas de coser. El problema no era otro sino el de como lograr distribuir €l
producto a nive! nacional, ya que contaba con reservas bajas de efectivo y si a esto
agregamos que era una época en que sus ventas todavia no eran buenas, dado lo innovador
de!f producto, después de todo en ese tiempo quien podria comprar maquinas de coser como
sucede hoy en dia. En 1851, uno de sus representantes de ventas ubicado en Dayton, Ghio,
que operaba bajo_comisién, logré vender la cuota establecida de dos maquinas y, ademas,
generar una lista de personas interesadas en conocer el funcionamiento de las mismas.

Sin embargo, cuando este vendedor flamé a ia casa matriz solicitando un mayor nimero de
maéquinas, esta se vio obligada a negéarselas ya que atravesaba por problemas serios de flujo,
no tenia capital para manufacturar fas maquinas soliciladas. Esto trajo por resuitado que las
personas interesadas que pudieron haber comprado las méquinas, si fan sélo las hubieran
visto en operacion declinaran su solicitud a adquiridas. La compaiiia sabiendo que se le habia
escapado una venta sumamente importante que sin duda habria cambiado su situacion
econdmica e impulsadas por su desesperacion, cambid su estructura bésica de
funcionamiento. A partir de ese momento, optd por cobrare a sus vendedores en vez de
pagarles, con lo cual elimind su carga de asalariados y cre6 lo que podriamos denominar
como el primer esquema de concesionarios en Estados Unidos.

A fravés de este sistema, los "concesionarios’, optaron por pagarle a Singer una cuota por
el derecho de vender sus maquinas en territorios previamente establecidos. Estos compraban
las maquinas a 60 délares y las vendian con un sobreprecio, de esta manera resolvieron el
problema de ventas y distribucion que presentaba la compaiiia, y como consecuencia se
resolvio el problema de flujo de efectivo que afrontaba Singer.



Incluso se podria decir, que éste fue uno de los esquemas de distribucion que sirvié como
fundamento para los elaborados sistemas de franquicia en a actualidad.

Para finales del siglo XIX, General Motors adoptd un esquema basicamente idéntico. En
1898 a la compaiija se le presentd la misma disyuntiva que a Singer, ya que como se trataba
de una compafiia joven que no contaba con los recursos necesarios para abrir puntos de
comercializacion propios, tuvo que otorgar concesiones, éste sistema como nos podemos dar
cuenta es empleado exitosamente en ta actuaiidad por la industria automotriz. Encontramos
que en los anales del desarrollo de las concesiones automolrices, en los primeros casos las
armadoras incluyeron a duefics de tiendas de bicicletas y de fereterias como sus
concesionarios que empezaron @ vender autos como un negocio adicional. Esta no fue el
unico intento de General Motors para realizar sus ventas, empled ofras como fueron las ventas
por correc directo y a través de tiendas departamentales, sin embargo la franquicia probo ser
¢! medio mas exitoso para la venta de sus vehiculos. Podemos concluir diciendo que de
manera inteligente la GM, en vez de emplear sus escasos recursos economicos para adquirir
ios bienes raices necesarios para establecer puntos de venta de autos, los destind para la
investigacion y cuidadosa produccién de sus vehiculos, con lo cual pudo consolidar su
posicidn como lider de la industria.

Afios més tarde, compafias petroleras y de autopartes optaron también por un emplear un
primitivo pero eficiente sistema de franquicias con lo que no solo lograron incrementar de
manera considerable la distribucion de sus productos, sino que, su capital no corria riesgo
alguno, es decir, lo que en realidad hizo funcionar este sistema de franquicias fue el interés de
quienes deseaban emprender un negocio propio en una industria tan popular en ese momento
como lo era la automolriz.

El caso de las gasolinerias resulta por demas interesante, ya que, hasta 1930, las
compafiias petroleras eran duefias de la mayoria de dichos establecimientos. Acto seguido,



las gasolinerias independientes que operaban con aulorizacién de las compaiiias petroleras
empezaron a caer en una agresiva guera de precios. Por el miedo a perder ganancia en
dicha guerra, Standard Oif Co., de Indiana opté por rentar sus estaciones a los
administradores de las mismas, Los nuevos concesionarios o franquiciatarios establecieron
SUS propios precios y generaron asi sus propios ingresos, con los riesgos, beneficios y
satisfacciones de un empresario. Fue asi como la Standard Gil Co., dej6 de pagar salarios y
prestaciones que le resultaban excesivamente costosos, y comenzd a cobrar rentas de
estaciones que permanecian mas tiempo abiertas y se manejaban mas eficientemente, lo cual
aporté a la compaiia petrolera tremendos beneficios en un corto plazo. Como se puede
imaginar esto marco €l parametro y las deméas compafiias petroleras copiaron el sistema
empleado, el cual sigue vigente hasta el dia de hoy en casi todo el mundo.

Sin lugar a dudas, ofra precursara importante del sistema de franquicia fue Coca-Cola. En
1886, grecio aunque de manera lenta, gracias a su sistema de fuentes de sodas, y no fue sino
hasta 1899, cuando dos inversionistas en Chattanooga logran persuadir al presidente de la
compafiia para que éste les otorgara los derechos para vender Coca-Cola en botellas en casi
todo el pais, con la unica limitante de que estos nuevos productos no intesfiieran con su
negocio de fuentes de sodas. Es asi como estos dos empresarios establecieron la primera
embotelladora en el mundo, absorbiendo el 100% dei costo de instalacion y encargandose de
su manejo a cambio de recibir el concentrado necesario para el producto y el apoyo publicitario
relativo al mismo. Conforme fue creciendo la demanda por ia bebida embotellada, los dos
empresario decidieron franquiciar, o dicho de una mejor manera, subfranquiciar, (hay que
recordar que ellos eran franquiciatarios), los derechos del producto para distintas zonas
geograficas, dada su falta de recursos y habilidad administrativa a nivel nacional. Ellos
compraban el concentrado de Coca-Cola y lo revendian a los subfranquiciatarios, para 1919,
ya existian 100 embotelladores que participaban en este creciente negocio; pronto siguieron
este ejemplo ofras refresqueras como Pepsi-Cola (actualmente Pepsi) y Or. Pepper.



En 1925, Howard Johnson inicié un negocio de refrescos y helados con solo 500 dblares
que obtuvo como préstamo. Afos més tarde, el negocio habia evolucionado fo suficiente
como para ser propietario de un par de restaurantes bastante exitosos con |a caracteristica
singular de tener un techo naranja brillante. Los planes de expansién gue tenia contemplaban
el desarrollo de los negocios con capita! propio. Sin embargo, la depresion de 1929 lo obligé a
cambiar sus planes, lo cual afectarla para siempre el negocio de fa hoteleria, asi como el
paisaje de las carreteras de Estados Unidos. El sefior Johnson requeria de lo que &l llamé un
“socio” franquiciatario, por lo que convencié a duefio de un restaurante Cape Cod, en el
noreste de Estados Unidos, de usar su nombre y de comprarle sus productos. Ambos
prosperaron de forma tal que, para 1940, existian ya 100 restaurantes a lo largo de 1a costa de
Estados Unidos. E! resto es historia, Howard Johnson se convirtib en una de las franquicias
hoteleras mas imporlantes de Estados Unidos.

1.1 EL BOOM

El gran boom, es decir la explosion de las franquicias se produjo justo después de la Segunda
Guerra Mundial, una combinacién de factores sociales, econémicos, politicos, tecnoldgicos y
{egales crearon el clima propicio para esta expansion.!

El crecimiento repenting de la poblacién norteamericana, dencminado baby-boom, aunado
al incremento generalizado del poder adquisitiva de los consumidores norleamernicanos,
generaron una fuerle demanda de una variada gama de productos, etro factor sin lugar a
dudas fue 1a masiva migracion de las granjas a las ciudades y suburbios, esto acelerd la
demanda de servicios de apoyo.

El espiritu optimista del momento aunado al deseo de dejar atras esos dias dificiles tanto
de la gran depresién como de la guerra mundial que terminaba, crearon un esquema de
consumismo, el cual dio pie a la compra generalizada de todo tipo de bienes, entre los que

' Enrique y Rodrigo Gonzélez Calvillo, Franquicias, La Revolycidn de los 9075, p. 35




figurd el de automéviles, una vez incrementados e! nimero de autos, se hizo evidente la
necesidad de una mayor infraestructura de carreteras y estacionamientos; ello impulso la
creacion de centros comerciales o shopping centers con amplio espacio para estacionamiento
¥ €On una nueva apariencia y funcionalidad. La creacion de estos centros comerciales trajeron
como consecuencia logica nuevas presiones y una férrea competencia con las tiendas,
hoteles, restaurantes y negocios tradicionales o familiares ubicados en los centros de las
pablaciones y ciudades.

Finalmente, los avances tecnoldgicos permitieron la creacién y produccién de nueves
productos y servicios, asi como su &gil transporiacion y publicidad, etapa en la cual la
infroduccién de la televisibn fue factor verdaderamente trascendental, y fue justo en ese
momento cuando se presentaron ias franquicias como el medio ideal para distribuir cientos de
nuevos productos que satisfacian las nuevas condiciones de negocios, asi como fa voraz
demanda de los consumidores norteamericanos. Esto sin mencionar que este sistema,
resolvia los problemnas de falta de capital en las empresas, de controles administrativos y de
confrol de calidad de sus productos y servicios, asegurandose asi.que todo se producia de
acuerdo con sus requerimientos.

Este clima de negocios no hubiese sido tan exitoso si no hubiera sido apoyado muy
oportunamente por los factores siguientes:
o El gobiemo federal norteamericano, que por medio de la Small Business Administration,
cuyas funciones giraban en tomo a brindar asesoria, ademas de estimulos financieros,
» Una adecuada estructura fiscal, y '
e La disposicion de la comunidad financiera para prestar grandes sumas a franquiciantes y
franquiciatarios.
Fue asi como franquicias con la mas diversa gama de funciones abrieron sus puertas al
piblico, como fueron las de limpieza de drenaje, de empleados temporales, de holeleria, de
helados y comidas rapidas, efc.



de un paquete o formula de facil asimitacién, la cual fue puesta en practica por personas que,
en la mayoria de los casos, no tenian un grado parecido de conocimientos o educacion en la
materia, esto es lo que hoy en dia se conoce comb el *know-how".

Lo anterior, trajo como consecuencia que esas negociaciones que “abrieron caming” sean
hoy por hoy las empresas que [pas conocemas, si pensamos en franquicias, seguramente
vendrian a nuestra mente nombres como Dunkin Donuts, Kentucky Fried Chicken, Holiday Inn
y no podria faltar McDonald's, pues bien todas ellas otorgaron franquicias de formatoe de
negocio figuran. McDonald’s, fue 1a primer compafiia en explotar este innovador conceplo y es
por ello que vale ka pena analizar su caso con mas detalie.

Sin lugar a dudas, al referimos a McDonald's, debemos hablar de su fundador Ray Kroc,
guien es reconocido a nivel mundial como und de los precursores mas importantes de la
franquicia de formato de negocio, él comenzod su larga e interesante carrera de hombre de
negocios como vendedor; aunque dicho sea de paso, si algo debe tener un hombre de
negocios &s vision y él vaya que 1a tenia, ya que asesoraba a quienes eran sus clientes en
técnicas y sistemas para incrementar sus ventas, nos podemos preguntar y esto con que
finalidad, sencillo si ellos incrementaban sus ventas, enfonces como una consecuencia logica
esa venta adicional se reflejaria en un incremento en los pedidos de los productos que él les
véndia. De hecho todo comienza & cobrar sentido cuando propuso la venta de malteadas
“para llevar', a uno de sus clientes, desde luego cuando este concepto era totaimente
innovador, y &l se veria beneficiado ya que vendia vasos desechables.

Fue asi como afios més tarde encontrd en algunas franquicias como Dairy Queen y Tastes-
Freeze a estupendos clientes para un equipo, denominado muttimixer, ! cual desde juego,
vendia él, cuya novedad consistia en que se preparaban cinco malteadas al mismo tiempo; y
fue entonces cuando en su afan por buscar potenciales compradores, cuando de pronlo se
enterd de que un pequedio restaurante de hamburguesas tipo drive-in, habia ordenado ocho



multimixers; esto despertd la curiosidad de Kroc, quien decidi6 ir a San Bemardino, California,
para ver el (nico restaurante de esa naturaleza que tenia un volumen de clientes para justificar
la compra de ocho multimixers, y asi poder servir 40 malteadas a la vez.

Lo que a primera vista pudo parecer ofro restaurante, para Kroc resultd ser el generador de
dinero mas eficiente que &l jamas habia visto, debido al excesivo volumen de clientes -que
atendia. Sin embargo y a pesar de Ia gran visién de negocios de Kroc, habla una pregunta
que se hacia jcuél era el secreto de “McDonald’s Famous Hamburgers® de San Bemardino, y
de esta forma realizb un andlisis minuciose llegando a las siguientes conclusiones:

« La primer diferencia con relacién a otros restaurantes de comida répida era sin lugar a
duda la calidad permanente de sus productos dia tras dia por medio de un proceso de
operacién muy eficiente, aunado a un mena fijo, es decir, la gente que acudia a consumir
sabia que se trataba de una comida confiable y al tener un meng fijo, los que acudian
tenian conocimiento de que producto elegiria.

e la segunda conclusién a la que llegd, por insignificante que pareciera, fue que en &l
restaurante habia bafios Empios para los vendedores y demas viajeros o paseantes.

¢ Y laterceray itima observacion que Kroc, hizo fue que las ventanillas de atencién tenian
una interaccion directa con los clientes, esto traia como consecuencia la efectiva rotacion
del personal y una excelente eficiencia operacional.

Una vez que Kroc analizd las ventajas que presentaba este restaurante con relacién a
otros, dejb volar su imaginacidn y visualizé cientos de McDonald's a lo laro de Estados
Unidos de Norteamérica, manejando el mismo volumen de clientes por restaurante y esto fo
multiplicd por e} namero de multimixers que venderia, por lo que, sin més ni méas, se presentd
ante los fundadores y duefios del restaurante, los hernanos Maurice y Richard McDonald, le
tomd mas tiempo del que Kroc imagind pero finalmente los convencié de todos y cada uno de
los beneficios econdmicos que les aportaria una expansion por toda la unién americana, a lo
que los hermanos McDonald accedieron a ampliar su negocio, desde luego, Kroc como todo
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buen hombre de negocios consiguié cemar el trato siendo el responsable absoluto de
comercializar las franquicias, esto claro a cambio de la mitad de los ingresos que se
obtuvieran, esto dio a Krot fa oportunidad de hacerse de mucho dinero.

Kroc, empezé con la construccion y puesta en marcha de la unidad piloto en Des Planes,

liinois, esto con la finalidad de lograr redefinir & incrementar la eficiencia def negocio, requeria
de un lugar en donde existiera la posibilidad de experimentar nuevos conceptos y de igual
manera crear un récord que pudiera medir las ventas para los futures franquiciatarios. Para
este reto que enfrentaba Kroc decidi6 empezar a trabajar con un esquema operacional que,
desde su fundacién en 1948, se manejaba en una forma eficiente, sin embargo localizé
algunos métodos para detectar y mejorar dreas de operacidn que generaban pequefios
desperdicios, que sin ser exorbitantes, a la larga ahorraron muchos délares.
Bien, la parte administrativa estaba resuelta, pero justo ahora venia el mayor reto que debia
enfrentar, debiendo desarrollar especificaciones y quias operacionales para posteriores
franquicias; considerando todos y cada uno de los detalles por insignificantes que éstos
parecieran, desde fa estandarizacion del tiempo de servicio de una comida promedio y el peso
preciso de la carne de la hamburguesa (1.6 onzas con un méximo de 19% de grasa), hasta el
almacenaje de los bimbolios para su perfectd viscosidad, pasando por la no menos laboriosa
tarea de igualar a fravés de condiciones artificiales la receta y |a calidad de |as papas fritas de
los hermanos McDonaid, Ias cuales dependian de las condiciones climatolégicas desérticas de
San Bemardino.?

Desde luego, la historia redactada hace mas énfasis en Kroc, que en los hermanos
McDonald, ya que sin saberlo, Kroc hizo muche mas que lograr eficiencia y desarollar
especificaciones de un negocio exitoso, en realidad se convirtid en el creador de las
franquicias con formato de negocio.

2 Enrique y Rodrigo Gonzdlez Calvillo, Tid, p. 39 y 40.
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Con la creacion de la franquicia de McDonald's, Kroc introdujo conceptos que mostraban
uniformidad o estandarizacion de producto nunca antes usados. Ademas fue el primero en
utilizar las técnicas de produccién industrial en serie en el area de servicios, esto fue lo que
hizo la diferencia y a partir de ese momento se podrian montar negocios que anferiormente
eran hechos a la medida y operados con una baja rentabilidad y eficiencia, y convertirios en
partes pequefias e idénticas de una gran empresa.

No es descabellado afirmar que Kroc es a la industria de los servicios lo que Ford fue ala
industria automotriz, ya que fue &l quien vitaliz a esta industria en Estados Unidos. Con fa
aparicion de Ray Kroc, el consumidor pudo acceder a servicios que anteriormente fueron
considerados como 1ujos, como el caso de las lavanderias y [as agencias de viajes, esto
porque se lograron reducir costos y trajo beneficios a quienes franquiciaban, desde ambaos
lados, es decir, el franquiciante ganaba al ampliar su mercado y sus ingresos, y el
franquiciatario, lograba montar un negocio que tenia ya un mercado hecho y la publicidad del
mismo era masiva, lo que reducia costos de la misma. -

Desde luego que los hermanos McDonald, no se fueron con las manos vacias, [a aparicion
de ese hombre de negoclos, Ray Kroc, significd muchos millones de délares para ellos, ya que
para 1959 existian 100 restaurantes franquiciados y para finales de los ochenta mas de 10 mil.
Hoy en dia hablar de McDonald’s, es habfar de una franquicia con operaciones en més de 68
paises, con un presupuesto de publicidad que ninguna ofra compaiiia iguala y con mas puntos
de venta que cualquier otro comercio en el mundo.

Pues bien este solo es un ejemplo de los resultados que se obtienen af lograr integrar a ese
sistema un negocio, pero dejando de largo fa historia de Kroc y McDonald's, en los {itimos
afios Estados Unidos se ha caracterizado por el crecimiento en términos de volumen de
franquicias que operan por industria, asi como en términos del niimero de industrias que
funcionan dentro del marco de las franquicias. En ese orden de ideas, se calculan en mas de
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500,000 los establecimientos que eperan baijo el sistema de franquicias en Estados Unidos, ¥
estos abarcan més de 40 industrias distintas con una clara tendencia sobre gl sector de
servicios.

Este increible incremento se encuentra reflejado perfectamente en el crecimiento de las
franquicias con formato de negocio o de tercera generacion, cuyas ventas durante los dltimos
anhos han tenido aumentos del 10% y sus ventas totales cubren ya un poco mas de ia tercera
parte de todas las ventas al menudeo en el mercddo americano, esto equivale
aproximadamente at 15% del producto nacional bruto de Estados Unidos, y emplea, hoy por
hoy, @ mas de 7.3 millones de personas, es decir que ademdas de todo es un excelente
generador de empleos. El impacto que han tenido las franquicias ha sido distinto en los
diversos sectores de la economia, no cabe la menor duda que el sector de mayor crecimiento
ha sido el de los restaurantes, sobre todo los llamados alimentos répidos o fast-food”, este
sector precede al de las ventas al menudeo y al de la hoteleria,

En 1960, se funda la Asociacion Internacional de Franguicias y sin lugar a duda la més
importante responsabifidad de ésta, ha sido representar los intereses de las compaiiias de
franquicias ante el Congreso de Estados Unidos, evitando la promuigacién de leyes que
pudieran obstruir el crecimiento y desarrollo de las franquicias en ese pais.

1.3 LA FRANQUICIA Y SU INTERNACIONALIZACION

En ofros paises la aparicion de [as franquicias, ha experimentado el mismo fendmeno que en
Estados Unidos, este se traduce en expansion en tiempos muy cortos, sin embargo, como es
l6gico, cualquier comparacion es necia y en ningiin pais del mundo se han desarrollado con
tanta fuerza las franquicias como en Estados Unidos, pero esto no conlleva a dejar a un lado lo
ocurrido en otros paises, sino por el contrario resutta de gran interés analizar lo que ha pasado
en estos paises, incluyendo desde luego a México.3

? Enrique y Rodrige Gonzélez Calvillo, ibid, pag. 46.
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En la década de los sesenta, empez6 a producirse lo que se conocié como la
internacionalizacion de las franquicias y para 1971, habian cerca de 156 franquicias
norteamericanas todas operando con 3,365 unidades fuera de los Estados Unidos, en la
actualidad, hay méas de 400 compafiias norteamericanas que oforgan franquicias fuera del
territorio y por consiguiente del mercado estadounidense, la gran mayoria de ellas localizadas
en paises como Canada, Japon, el Reino Unido, Francia, Italia y Australia.

Resulta asombroso como se han incrementado los negocios exitosos a lo largo y ancho de
todo el mundo, ya que ademéas de convertirse en las grandes cadenas locales, se han
fransformado en franguicias multinacionales y que, en la gran mayoria de los casos, incluso
exportan su concepto y formulas de éxito a nivel nacional,

Esta situacion que se presenta respecto a la intemacionalizacién y la exportacidn de
franquicias sera cada vez més claray coherente, ya que, se han facilitado ias condiciones para
expartar una franquicia esto como una consecuencia logica de la revolucion econémica que se
ha suscitado en todo el mundo y que se ha denominado globalizacién de los mercados, esto
ha traido grandes ventajas ya que no es otra cosa que la interrelacion de los paises y fa
creacion de zonas de libre comercio.

Tode esto ha beneficiado también a las franquicias ya que es asi como las marcas, los
conceptos y 1as grandes ideas llegan a los demés paises con mucha mayor velocidad, y esto
agiliza el "aterrizaje” y la promocién a nivel mundial los conceptos, sistemas o métodos de una
franquicia extranjera.

Otra consecuencia de la globalizacién de los mercados, es que se hah ido uniformando fas
necesidades y los habitos de los consumidores a nivel mundial y si a esto agregamos que es
posible reducir las probabilidades de eror cuando se introduce una franguicia a un nuevo
mercado, ya que antes de asentarse la misma, se realizan una serie de cuidadosas
investigaciones de mercado, y esto permite que se identifiquen las necesidades de la
comunidad a !a que pretende introducirse el negocio y asi satisfacer 'as mismas, a este
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proceso se le conoce como “tropicalizacion”, dicho en otras palabras, es adaptar el concepto
original al lugar en el que se establece, lo cual asegura que su “atenizaje” o asentamiento sea
mucho menos riesgoso. Desde luego algo de lo que considero como un resultado palpable de
fa situacion de internacionalizacién de las franquicias y ¢! rompimiento de las llamadas
barreras tradicionales, o sea, los patrones del pasado fueron tanto la entrada de McBonald's a
fa Union Soviética como la de Kentucky Fried Chicken, actualmente KFC, a China.

En el primer caso, es decir el de McDonald’s, tomd més de 12 afids las negociaciones
intensas para lograr que la Unidn Soviética se convirtiera en el pais nimero 52 en aceptar su
modelo de franguicia, esto sorprendi a mas de uno que consideraban que el sistema soviético
seria la Gltima frontera de las franquicias, que a fin de cuentas, son la representacion de un
sistema preponderantemente capitalista, pero para sorpresa de propios y exirafios, las
autoridades soviéticas dieron muestra clara de |2 apertura que se llevaba a cabo en ese pais.

Por otra parte, en lo concerniente a Kentucky Fried Chicken fue distinto, ya que no les toméd
mas de cuatro meses de negociaciones, desde {uego, KFC, contd con ciertas ventajas, ya que
¢l interés de las autoridades chinas en este caso era el de importar un concepto y un sistema
de negocios: eficiencia y técnica mas que unos pellos empanizados. Con esto se abrib la
primera cadena de comida rapida er China y el mas grande de los 7400 KFC del mundo, ya
que tene una capacidad de 500 asientos. Antes de determinar ¢l lugar en el cual se

- estableceria, se estudiaron por lo menos cuatro o cinco localidades pero se determind que
Beijing seria el mejor de todos si consideramos la cercania de ésta con los centros de
abastecimiento de pollos que cumplian con {os requerimientos y estandares de KFC. Ofro
factor determinante fue que el restaurante se constituyd en sociedad con las autoridades
chinas, quienes poseen el 40% de su propiedad.

De los dos ejemplos mencionados, se desprende el alcance de las franquicias y se
desprende el avance cofidiano de! procesc de internacionalizacion, esto no quiere decir que
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de formato de negocio, tal y como lo hace McDonald’s ¢ Kentucky Fried Chicken, con mas de
200 negocios en Estados Unidos y muchos otros en el resto det mundo.

Sin embargo este mercado presenta problemas de medicion y estadistica, como resultado
de la falta de organizacion y de una legislacion uniforme, de hecho los inicos precedentes se
encuentran en los articulos 85 y 86 del tratado de Roma, ya que tienen relacion con el tema de
franquicias, pero no abundan en el tema, por lo que no se pude hablar de gue exista una
regulacion a las mismas, esto se debe a que las asociaciones locales muestran un marcade
favoritismo al esquema de la autorregulacion, de lo confrario se habria trabajado respecto a
una legislacion; no es descabellaqo pensar que los franquiciantes prefieran este método, ya
que no existe norma alguna en |a forma en la que se deban regir las negociaciones entre ellos
y los franquiciatarios, esto da pie a pensar si no existen ciertas clausulas leoninas, en las
cuales se basan los primeros para obtener una mayor veniaja, por esto considero de vital
importancia que nuestros legisladores no dejen pasar por alto la posibilidad de crear una
legislacion que regule a este contrato.

La Federacion Europea de Franquicias, agrupa a las asociaciones nacionales de Bélgica,
Dinamarca, Francia, Alemania, Italia, Holanda, Noruega, Suecia, Suiza y el Reino Unido, con
el objetivo de proveer a las asociaciones locales de los paises miembros un acceso colectivo y
de mayor fuerza a la Comision Europea, entidad encargada de regutar todos y cada uno de los
asuntos comerciales de la Comunidad Econdmica Europea. Esta Federacion ha establecido
un cbdigo de éfica y fiene acceso al Comité de Comercio y Distribucién de la Comunidad
Econémica Europea, asl como al Comité de Liasén de la Distribucion, este Gltimo aun cuando
no es un organismo oficial, si es de gran importancia en lo que se refiere a distribucién de
productos en toda Europa.

Debemos remarcar la importancia que le ha dado el Reino Unido al desamollo de las
franq'uicias dentro del contexto de ta Comunidad Econémica Europea. Su primera franquicia de
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es realmente significativo ya no era sino el primer paso para posteriormente poder operar con
franquicias de tercera generacién, conocida como de formato de negocios, y empezar a figurar
en el primer mundo, desde luego en lo que se refiere a franguicias y no hay que perder de
vista que esto fue en la segunda mitad de los 50's. Actualmente, Brasil cuenta con 430
franquicias de alta complejidad, de las cuales sélo 10% son de origen extranjero, esto fue el
resultado de verse en la necesidad de crear en vez de importar tecnologia, la consecuencia
lbgica es un ahorro ecordmico tremendo.

Como en cada pais de los que se mencionan, Brasit tuvo un periodo que marco el
despegue, a esos lapsos se le denomina el "boom”, de tal forma que en caso del pais carioca,
el gran boom de las franquicias fue a mediados de la década de los 80's después de un
crecimiento muy paulatino pero pausado. Hay que recordar que ha pesar de los reveses
sufridos, ia economia brasilefia, a fa fecha, s [a nimero ocho del mundo.

El boom brasilefio no se produjo sblo en términos de volumen, sino también en cuanto ala
calidad y tecnologia de las franquicias locales, esto habla de la madurez de este mercado. El
multireferido boom no fue otra cosa sinc el punto de partida y que la transformacion
vertiginosa de las franquicias brasilefias, pasaron de operar con tecnologia de primera
generacion a operar con formatos de segunda y tercera generacion, o sea con formato de
negocio.

La consecuencia iogica de que en Brasil surgieran franquicias locales, fue la exportacion de
estas, y en paises como son Estados Unidos, Portugal, Japon y en Rusia. Siguiendo con el
fendmeno de las franquicias, la mayoria de estas franquicias son del ramo alimentarlo,
representadas por las llamadas "churrascarias, fa excepcion a la regla aunque en un nimero
mucho menor, es que existen unas cuantas en el ramo del vestido y una en especifico en el
negocio del agua de colonia natural, O'Boticario, la franquicia més reconocida en Brasil.
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1.8 LA FRANQUICIA EN MEXICO

Por fin ha fliegado el momento de analizar los antecedentes y el desarrolio que ha tenido esta
figura sui generis en nuestro pais, ya que México se mantuvo por afios ajeno al desarrolio
explosivo que la franquicia alcanzé durante las (iimas dos décadas a nivel mundial y, sin
embargo, podemos decir que la franguicia es hoy, en nuestro pais, uno de los sectores del
comercio que registran un mayor crecimiento, de ahi el interés de lograr desarroliar el presente
trabajo de investigacion, es dificii no imaginar cuando hablamos de comer una hamburguesa
pensar en McDonald's, Burguer King o Arby’s, o al pedir un refresco pensar en Coca-Cola o
Pepsi, sin lugar a duda son negocios que vemos por decenas a diario sin importar el camino
que tomemos o si estamos dentro de la ciudad o en el interior de [a Republica, hoy por hoy la
franquicia es una de las mejores formas de iniciarse en un negocio debido al desarrollo de
nuestro mercado.

Desde luego no podemos hablar de antecedentes remotos de la franquicia en nuestro pais
ya que no fue sino hasta la década de los 80's cuando aparece la primer franquicia y {a mas
importante de todas no solo a nivel nacional sino a nivel mundial, por supuesto hablamos de
McDonald’s, esto tuvo influencia en ofras franquicias extranjeras ya que a partir del éxito de
McDonald’s y la promuigacion de diversas leyes que han buscado regular la transferencia do
tecnoiogia, ofras franquicias extranjeras dirigieron {a mirada hacia el territorio nacional y
apostaron a este mercado, consiguiendo con esto un desarmolic en materia de franguicias de
verdad exorbitante, hasta nuestros dias, es decir en veinte afios México ha mostrado un
despliegue vertiginoso en esta materia resultado desde luego del fendémeno mundial conocido
como globalizacion.

Sin embargo, esto no quiere decir que por existir un sin nimero de franquicias en nuestro
pais y legislaciones respecto de la propiedad intelectual, se acaben los problemas que ésta
acarrea, ya que esta regulacion aln resulta un poco austera, y las sanciones ineficaces y en
ocasiones muy blandas, es decir no se han resuelto ni se ha brindado la proteccién que debe



21

proporcionar el Estado en esta materia y es en verdad necesario que nuestros legisladores
visualicen y analicen de manera consiente la postura de los inversionistas extranjeros sin
. descuidar 1a de los nacionales, es decir encontrar el justo medio para que se fomente Ia
inversion extranjera y se promueva entre los nacionales esa tan ansiada seguridad a la
materia de propiedad intelectual ya que quienes crean imagenes corgorativas en ocasiones
son engafiados y su creacidn es explotada a través de concursos de ingenio y creatividad o
con clausulas leoninas al momento de adquirir un disefio que posteriormente se convierte en
una prestigiada marca, y se evite a foda ¢osta una notoria desventaja para los franquiciatarios
que se ven obligados a aceptar las clausulas leoninas para adquirir una franquicia con un
mercado hecho.

Retomando el tema, seguramente se preguntan ;Porque mencioné gue debemos
considerar a McDonald’s como precursor de las franquicias en nuestro pais?, pues bien,
ninguna franquicia daba ese paso inicial y no era de culparse ya que en el inicio de la década
de los BO's, México vivia momentos criticos en aspectos econdmicos y politicos y fue entonces
cuando esta empresa toma la decision de entrar a nuestro pais y para sorpresa de propios y
extrafios logra un éxito tremendo que hasta la fecha mantiene, pero ;porque sorprendié la
enfrada de McDonald's a México en esta década?, bien, haciendo una remembranza,
podemos recordar que en 1982, asume la Presidencia de la Republica Mexicana el Lic. Miguel
de la Madrid, y toma al pals en condiciones reaimente deplorables, de hecho habia sido
considerada como la peor crisis que hasta el momento atravesaria nuestro pais, desde luego
sin conlar la mas reciente de 1994, en ese momento Ja economia estaba al borde del colapso,
se nacionalizé a banca, se impuso un decreto de controt de cambios por primera vez en toda
la historia de México y se suspendid ei pago de la deuda extema ya que el banco central
registraba uno de los indices de reserva internacional mas bajo de su historia.

Pero sin lugar a duda la vision y la audacia de Kroc, ayudd y a pesar de tener todo en
contra o por o menos eso se veia en el papel, con una incertidumbre econémica aguda,
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McDonald’s comenz6 a sentar las bases para su ingreso al mercado mexicano. Empezéd
celebrando contratos de franquicia, mismos que hasta el momento eran desconocidos en
nuestro pais, con Saul Kahan y Diego Zomilla y fue entorces cuando se abrieron las dos
primeras unjdades en las ciudades de México y Monterrey. El primer paso antes de abrir las
unidades era obtener ia aprobacién y registro de sus contratos ante el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia, labor encargada actuaimente al Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial (LM.P.1), sin embargo en ese momento representd un tramite dificil y
complicado, ya que como se menciona estos confratos no eran conocidos eh el pais,
Cnicamente se tenia una muy somera idea de lo que era una franquicia.

Y justo aqu! fue cuando empezd lo complejo de! asunto ya que para que la aprobacién y
registro de los contratos fuera posible, las autoridades impusieron a McDonald's una serie
inferminable de compromisos. Una vez que la empresa cumplié con ellos, hubo que hacer
entender a las autoridades lo que era una franquicia con una mayor perspectiva que la que
poseian ya que salo asi se podria aprobar y ordenar ! registro de los contratos, hago ia
aclaracion una vez méas que definitivamente estos confratos no tenian nada que ver con el tipo
de contratos que se habian sometido para su aprobacion y registro en el pasado, el inicio fue
duro pero esto marct la pauta para que de ahi en adelante, se tuvieran bases firmes para
diferenciar al contrato de franquicia.

Algo de lo que llamé la atencion a las autoridades fue lo voluminoso de los contratos de
franquicia que se presentaban ante esa dependencia, ya que estaban acostumbrados a
estudiar para su aprobacion contratos de licencia de marcas o de asistencia técnica que
ordinariamente no tienen més de 15 cuartillas, sin embargo causaba estupor tratar de estudiar
fos primeros contratos de franquicia que se ingresaron ya que, en el mejor de los casos, eran
instrumentos juridicos que contaban con 50 hojas, méas sus anexos. Sin embargo, ya se sabia
lo que era una franquicia y ya no se le confundia tan faciimente con ofras figuras afines. Una
vez que se superaron los tramites administrativos mencionados se estuvo en posibilidad de
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que McDonald's ya estaba en México.

Al demostrar McDonald's que e! mercado mexicano estaba lisio para las franquicias,
algunas otras empresas siguieron su ejemplo y fue asi como llegaron a México importantes
franquicias norteamericanas entre las que figuran Howard Johnson y TGl Friday's, con esto se
marco a finales de 1987 el inicio de Yo que en los afios posteriores, serfa la explosion de las
franquicias extranjeras en México.

Los tres ejemplos mencionados en el parrafo que antecede son los primeros que se tienen
registrados pero no los (nicos en los dltimos afios de |a década de los 80’s y en los primesos
de los 90's, surgieron ofros nombres que actuaimente podemos reconocer y algunos que no
corrigron con tanta suerte aln los recordamos como negocios exitosos pero efimeros, entre
ellos figuraban Videocentro, Tribnica y Dormimundo, ademés de las franquicias desarrolladas
por Grupo Mexicano de Franquicias, S.A., compafiia creada bajo los auspicios de Televisa y
que decir de los famosos Helados Bing, franquicia adquirida por José Luis Gonzalez y
Gonzalez, en esos afios se dio la consolidacion de Helados Holanda en Grupo Quan, SA.,
quien se convirtio sin fugar a dudas en una de las empresas mas dinamicas en el ramo de los
helados. Finalmente, hago referencia a la franquicia Vip's la cual, se presenté como uno de
los proyectos de franquicia mas serio y de mayor potencial que se desaroiiaban
simuitaneamente, y prueba de ellos es que a la fecha quien de nosofros no ha comido en uno
de estos restaurantes, y resulta logico ya que los encontramos en cualquier lugar no solo de fa
ciudad sino de la repiblica, lo que nos indica que ha sido una franquicia manejada con mucha
inteligencia ya que existen las suficientes para ser conocidas por todos pero no se ha excedido
en la produccidn de franquicias, de lo contrario la marca pierde toda su exclusividad, sin ser
materia de la presente investigacion, la mercadotecnia juega un papel sumamente importante,
me atreveria a decir que casi con la misma o incluso con mayor importancia que el mismo
contrato que a fin de cuenta es el instrumento con que nace a la vida juridica una franquicia.
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infroduccion de estos conceptos, un gran nitmero de empresarios mexicanos se dio cuenta
que no seria descabellado franquiciar su negocio, eso es justamente 1o que se conoce como la
segunda edad de las franquicias y se caracteriza por el desarollo de franquicias mexicanas,
desde luego como se menciona para haber podido llegar a la segunda efapa, fue
indispensable pasar por fa primera y ia inyeccién, de capital extranjero en los conceptos que
entraron a nuestro pais, dio lugar a que se crearan franquicias nacionales. Cabe hacer
mencion que no todas ellas lograron consolidarse, entre las que ingresaron y ain se
mantienen son las siguientes:

o Athlete’s Foot (calzado deportivo),
o Burguer King (restaurante),

o McDonald's (restaurante),

+ Arby's (restaurante},

o Holiday Inn (hoteles),

« Gymboree (acondicionamiento fisico),
» Century 21 {bienes raices),

» Blockbuster (renta de videos),

o TCBY (yoghurts),

o Seven Eleven (autoservicio),

o KFC {pollo frito),

o Subway (sandwiches),

» Chili's (restaurantes),

o TGl Friday's (restaurantes),

o Domino's Pizza (pizzas),

» Wendy's (hamburguesas),

« Howard Johnson {hoteles),

» Florsheim (calzado),




_ Bennetton (ropa),
Hard Rock Café (restaurante),
Pizza Hut (pizzas),
Coca-Cola (bebida refrescants),
Pepsi {bebida refrescante), etc.

Los factores que alentaron el surgimiento de la segunda edad de la franquicia fueron en
primer luger la globalizacion, de fa cual no podian hacer caso omiso México y el otro factor fue
la estadistica que mostraba que uno de cada tres dblares gastados por los consumidores
norteamericanos en la compra de bienes y servicios fueron gastados en negocios
franquiciados cuando se piensa en los beneficios econdmicos que puede proporcionar un
negecio franquiciado, no se puede entender ios empresarios mexicanos tardaron tanto en
crear nuevas franquicias.

Finalmente, surge ia tercera edad la cual consiste en la creacion de franquicias de negocio
o de formato, y esta surge cuando Ias franquicias mexicanas empiezan a trabajar con un
formato perfectamente definido como lo hacen McDonald’s, Burger King, efc.

1.10 LA TROPICALIZACION DE LAS FRANQUICIAS

Aun cuando consideramos que quedo clare a lo que se refiere el término tropicalizar, cuando
se emplea en el lenguaje de franquicias, debemos demostrar la importancia del mismo, la
diferencia entre una franquicia que se tropicaliza y otra que no lo hace puede ser la diferencia
entre triunfar en la expansion o en ia adquisicion de la misma y el rotundo fracaso. Puede
sonar contradictorio, si se ha demostrade que el franquiciar, consiste en transferir de un lugar
aofro un establecimiento determinado sin que sufra alteracion alguna, pero cuando se cambia
de un pais a otro, el cambio debe ser automatico, ya que Ia gente def pais que recibe la
franquicia tiene distintos habitos, y estos no deben ser obstaculo para el franquiciante, en fin
para muestra se exponen los siguientes casos, el pimero de una franquicia que la experiencia
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asientos interiores y otros 200 exteriores. Posee 800 empleados y presenta un mostrador de
21 metros con 27 cajas registradoras, es decir, la infraestructura equivalente a 20 McDonald’s
comunes integrados en uno, el restaurante sirve 18,000 ordenes de papas fritas, 12,000 Big
Macs y 11,000 tartas de manzanas todos los dias. Para asegurar la provision constante de
materias primas, la empresa construyé una gran instalacién de procesamiento en fas afueras
de Moscii y trabajo en estrecha colaboracion con los granjeros locales. A pesar de los
disturbios provocados por la disolucién de fa Unién Soviética y el cataclismo politico en el
ofofio de 1993, hasta la fecha méas de 50 millones de emparedados se vendieron en el local
referido. Mientras tanto, se abrieron ofros dos restaurantes en Mosci en ese mismo afio, para
1995, las tres tiendas atendian a un total de 70,000 clientes al dia. McDonald’s dirigi6 también
su atencién hacia Europa central, donde se abrirdn 350 nuevos restaurantes en Croacia,
Eslovaquia, Rumania y otros paises,

El mend de Mosci, donde la came con papas es e platillo principal, ofrece los mismos
platilios basicos que en Estados Unidos, sin embargo, en otros paises, McDonald's modificd su
mend en respuesta a los gustos locales. La variedad de platilios incluye hamburguesas
teriyaki en Japon, tartas de platano en América Latina, hamburguesas de kiwi, servidas con
salsa de cerveza de ralz, en Nueva Zelanda, cerveza en Alemania, McSpaghetti en Filipinas y
salsa picante para papas fritas en Singapur. En algunos paises, McDonald’s ha tenido que
cambiar también sus métodos de preparacion de alimentos, como fue el caso en Singapur y
Malasia, ya que Ia came de res para preparar las hamburguesas Halal debe hacerse de
acuerdo con la ley istdmica, en la India, McDonald's se encuentra cerca de abrir restaurantes
sin embargo, la empresa debe crear primero un ingrediente sustituto para su emparedados
debido a que la religion hindd prohibe comer came de res, un emparedado McMution de
cordero es una alternativa posible, pero no serian la primer franquicia en ingresar a la India, ya
que PepsiCo. Lo hizo en 1995 a través de Kentuky Fried Chicken (KFC) en 1995. McDonald's
continiia con sus planes de expansion, McDonald’s Intemational se divide en cuatro regones:
Europa y Africa, donde se Hevan a cabo alrededor de dos tercios de las ventas internacionales,
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Por desgracia, los encargados de la planeacion de Disney fueron incapaces de pronosticar
los cambios importantes que ocurrieron en la economia europea. El mercado de bienes raices
de Paris se desplomd, lo que imposibilitd la venta de todos los hoteles. Ademas, Europa se
dirigia hacia una recesitn al momento de la inauguracién del parque y el precio de admision
de los adultos equivalente a 43 délares, no era adecuado para el momento, para empeorar las
cosas, las devaluaciones de las monedas de Gran Bretafia e Italia redujeron el poder
adquisitivo de los invitados a esos paises.

Los problemas culturales no previstos complicaron los problemas financieros. Muchos
lideres de opinion franceses eran crificos abiertos del parque. Por gjemplo, la critica literaria
del periddico Le Figaro escribi¢: “Euro Disney es el simbolo del proceso por medio del cual los
patrones culturales de las personas se pierden y el dinero se convierte en algo que lo
conquista todo.” Cuando el presidente de Disney, Michael Eisner, rechazé tal critica, él y otros
colaboradores de! equipo de direccion fueron acusados de amogancia. A pesar de la
publicidad negativa en la prensa local la mayoria de los invitados. eran franceses. Sin
embargo, el nimero de visitantes era menor de lo esperado; los visitantes de Gran Bretaiia y '
Alemania, en conjunto superaban a los franceses, por tanto, aunque los anfitriones de diversas
atracciones como el Espectaculo del Salvaje Oeste de Buffalo Bill estaban preparados para
hablar a los invitados en francés, en alguna noche determinada, la audiencia podia ser
predominantemente alemana o espafiola.

Ocurrieron ofros disparates culturales vergonzosos y fueron publicados en la prensa en
forma amplia e incluso festiva, por ejemplo, antes de la inauguracién de! pargue, Disney
insisti6 en que los empleados cumplieran con un cédigo escrito y detallado con relacidn al
vestuario, la joyeria y ofros aspectos de la apariencia personal. Las mujeres debian usar “ropa
interior adecuada” y mantener sus ufias cortas. Disney defendié sus medidas argumentando
que se utilizaban cédigos similares en sus otros parques. La meta era asegurar que los
clientes recibieran el fipo de experiencia asociada al nombre de Disney, a pesar de dichas
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declaraciones, |os franceses consideraron el codigo como insulto a la cultura, €l individualismo
y la intimidad de los franceses.

Ademaés, al disefiar los restaurantes de los hoteles, los funcionarios de Disney asumieron que
los europeos no desayunaban; como consecuencia, el nimero de restaurantes disminuyd. En
reafidad, la mayoria de los invitados deseaba consumir un desayuno completo mas que un
desayuno continental que incluye sdlo café y pastelitos, lo que ocasioné largas filas de
invitados descontentos. Un problema similar ocunié dentro del parque a la hora de la comida,
Estados Unidos es un pais que se alimenta a base de bocadillos y el equipo de Disney cray6
que los europeos estarian contentos ingiriendo bocaditlos y comer después en los cambios de
tumo. Sucedia que ala 1 P.M. de cada dia, los restaurantes del parque estaban repletos de
clientes hambrientos. Para empeorar Ias cosas, 1a inclusibn de la politica establecida de
Disney de no servir alcohol signific que no habla vino disponible en Euro Disney. Esto fue
también inadecuado en un pais reconocida por su produccién y consumo de vino.

Se realizaron varios cambios para remediar algunos de estos problemas y revitalizar a Euro
Disney. Fitzpatrick dej6 su puesto como director de Euro Disney y fue reemplazado por un
francés Philippe Bourguignon.  El nombre oficial del parque fue cambiado por ef de
Disnleyland Paris. Se puso en marcha un nuevo programa en donde se reducian costos y fue
asi que el 30 de septiembre de 1995, Disneyland Paris cerro sus libros del afio fiscal
finalmente con ganancias.
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El Cbdigo Civil, establece las reglas generales sobre contratos por la razon histérica de que
los contratos civiles fueron los primeros en aparecer. Ahdra bien, el contrato como todo acto
juridico debe reunir para ser existente ciertos elementos sefialados en el articulo 1794, estos
elementos son: a) el consentimiento y b) el objeto, ademas de reunir los requisitos de validez
establecidos en ordenamiento legal referido en su numeral 1795 y son: a)capacidad de las
partes, bjexento de vicios en el consentimiento, c)licitud en el objeto, y d)forma legal.

A continuacion se iran exponiendo los elementos y requisitos enunciados en el parrafo que
antecede.

2.3ELEMENTOS DE EXISTENCIA

E! acto jurldico es fa manifestacion exterior de Ia voluntad tendente a la produccion de efectos

de Derecho sancionados por Ley. Como todo ser real o conceptual, precisa para su formacién

de ciertos elemantas esengciales sin [os cuales no existe, como son;

A, La voluntad, que los contratantes emitan una declaracién de voluntad para celebrar el
acto, esto es, que se pongan de acuerdo, lo cua en Derecho se llama consentimiento,

B. Un objeto posible hacia el cual se dirige esa voluntad; que el contenido de sus voluntades
se refiera a una conducta posible, tanto en el orden natural como en el juridico; el objeto al
que tienden las voluntades deber4 ser de realizacidn fisica y. juridicamente posible. Esto
es, que las prestaciones, a las que las partes se comprometan, puedan ser realizadas
tanto en el sentido material como en el juridico. Hay conductas imposibles de efectuar, ya
porgue lo impide la ley natural, o bien porgue e! orden juridico lo obstaculiza. El contrato
que tiene un contenido imposible no existe como tal; y

C. Una manera solemne para exteriorizar esa voluntad, esto ser refiere a que de manera
excepcional, |a voluniad se exteriorice de una manera ritual, solemne, indispensable para
la constitucién ded acto, En México, en principio, no existen los contratos solemnes y por
ello et Codigo Civil no lo contempla como requisito de existencia.
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En ese orden de ideas, la falta de la voluntad exteriorizada, de! objeto posible o de 1a
solemnidad, en su caso, provoca ia inexistencia del acto. El acto juridico no se forma, no nace
y consecuentemente no produce sus efectos esperados.

231 LAVOLUNTAD

Es ei elemento esencial, de definicidn, de! acto juridico. “El Codigo Civil, entre cuyas fuentes
de inspiracion figura el Codigo Francés, consagra la autonomia de la voluntad pero le impone
las limitaciones dictadas por la proteccién de los intereses sociales.™

La voluntad goza de autonomia, tal y como lo consagra el articulo 1832 de! Codigo Civil
Federal, que a ia letra dice: “En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez dsl contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente destgnados por la ley.™, en este
numeral se establece que nadie podra obligarse a realizar alge que no quiera dar, hacer o
dejar de hacer, y en caso de obligarse no se requiere de ofra formalidad que la de exteriorizar
la voluntad.

La voluntad de celebrar el acto es su motor principal. En los confratos, esa voluntad se
llama consentimiento y €5 un elemsnto complejo formado por la infegracion de dos voluntades
que se conciertan. Es un acuerdo de voluntades: dos quereres que se retinen y constituyen
una voluntad comin. En ese senfido se requieren de dos emisiones de voluntad sucesivas, de
dos declaraciones unilaterales: 12 oferta y la aceptacidn. Ei consentimiento no es ni la oferta
sola ni es la aceptacidn sola. Ambas se relnen y se funden. El acuerdo de voluntades se
forma cuando una oferta vigente es aceptada lisa y llanamente. Determinar el momento en
que se logra el acuerdo es de sumo interés, ya que en ese mismo momento surge el contrato y

* Minuel Bejarano Sénchez, ibid. p. 55
® Codigo Ciyil, art. 1832
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empieza a producir sus efectos legales, pues antes de su formacién no hay contrato ni
obligaciones.

La comunicacion de las partes puede establecerse de manera expresa o tacita. La expresa
consiste en manifestarse por la palabra, por la escritura o por signos inequivocos. En tanto
que la tacita se exterioriza por una conducta que autorice a inferir de elfla la voluntad negocial,
la intencién de contratar. £l consentimiento tacito es el que proviene no de una declaracion
por medio del lenguaje o de un signo inequivoco, sino de una actitud o conducta que revela la
intencion de contratar.

232 ELOBJETO

Con relacion a este elemento de existencia, Manuel Bejarano Sanchez, indica tres acepciones

para la palabra objeto:

= El objeto directo de! confrato, que es el de crear o transferir derechos y obligaciones;

» El objeto indirecto del contrato, que es el objeto de las obligaciones engendradas por &, y
que puede consistir en dar, hacer o no hacer;

» lLacosamismaque seda.

Sin embargo, Ia m&s correcta de las acepciones es |a segunda, va que, el objeto de todo
contrato es el objeto de la obligacion creada por é. De ahi que el contrato tuviere tantos
objetos, como obligaciones haya engendrado, cada obligacion tiene su propio objeto, el cual
consistird en el contenido de la conducta del deudor, aquello a lo que se comprometio o que
debe efectuar.

Ese objeto puede consistir en las obligaciones de dar, en las de hacer y las de no hacer.
Incluso el Codigo Civil, en su articulo 1824, establece que son objeto de los contratos:

l. La cosa que el obligado debe dar.

i, El hecho que ¢! obligado debe hacer o no hacer.
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El contrato debe tener un objeto posible, pues, de lo contrario, dicho acto no llega a existir.
Sera imposible un objeto cuando esa cosa, hecho o abstencidn no tenga factibilidad real, ya
sea porque la impida una ley natural o una ley juridica. De lo que se desprenden dos clases
de imposibilidad la natural y la juridica. La cosa objeto del contrato debe ser posible, se
considera que la cosa es fisicamente imposible cuando no existe ni puede llegar a existir, por
impedirlo una ley natural que deber regirla necesariamente y que constituye un obstaculo
insuperable para su redlizacion. Y se considera que !a cosa es juridicamente imposible
cuando no es realizable, por oponerse a ello una norma juridica que debe regirla
necesariamente.

Cuando hablamos de a posibilidad juridica de ia cosa podemos hacer mencion 16 que 14

misma ley sefiala, que consiste en la reunién de dos requisitos &l primero de ellos que la
misma debe ser determinada ¢ delerminable en cuanto a su especie y en segundo lugar que
ésta debe estar en el comercio.
El cumplimiento de! contrato e$ juridicamente imposible si no es factible determinar cual es su
objeto. La imprecision sobre la especie de la cosa, o sobre su medida, nimerd o cantidad,
impide el cumplimiento serio del contrato y por ello no llega a existir. Un vinculo juridico
establecido respecto de una cosa indeterminada e indeterminable no es posible, porque, al no
proporcionarse las bases para su individuaizaclon, ni el acreedor sabré que cosa puede exigir,
ni ef deudor conoce que debera entregar. Ei Derecho considera que solo es obieto posible el
que ha sido individualizado por su especie y cantidad, pues solamente asi puede contraerse
un consentimiento o acuerdo de voluntades a su respecto.

Con relacion a las obligaciones de dar, debemos considerar que hay bienes que no pueden
ser objeto de apropiacién por parte de los parficulares, que no pueden ingresar a su
patrimonio, estos bienes son conocidos como incomerciales. De nada serviria que celebraran
un contrato donde convinieran adquirir tales bienes. Su voluntad se enfrentaria a un obstaculo
insuperable, el cual impediria la consecuencia juridica apetecida.
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Los bienes de domino piblico del Estado y los de dominio originario de la nacién, no son
susceptibles de propiedad por parte de fos particulares, mientras no sean sustraidos del
régimen juridico especial al cual se hallan sometidgs. Cualquier otro acto o fransferencia a su
respecto es imposible.

Respecto de las obligaciones de hacer y no hacer, debemos considerar el hecho o fa
abstencion objeto del contrato deben ser también posibles fisica y juridicamente, y aqui es
también fisicamente imposible aqué! que no puede acaecer porque una Ley natural, la cual
debe necesariamente regirlo, impide su realizacion. Por ofra parte, es juridicamente imposible
aquél imealizable porque confraria los presupuestos l6gico-juridicos de una nomma que
necesariamente debe regirlo y conslituye un obstaculo insuperable para su ejecucion. Los
contrates que tuvieran por objefo tales conductas, serian inexistentes.

Cabe hacer mencion que no se deben confundir los témminos juridicos de imposible y ef hecho
ilicito, &) primero no es hacedero, no puede suceder; el segundo es posible, pero esta
prohibido, es lo factible vedado. Hecho ilicito es aque! que contraria las normas de orden
piblico y las buenas costumbres.

23.3 LA SOLEMNIDAD

La importancia social o econdmica de ciertos actos impone fa necesidad de que su
exteriorizaci6n se realice con determinados rtos que son condicibn de su existencia.
Adviértase que la manera de realizar el acto es un elemento constitutivo de! mismo; si esa
forma ritual de celebracion falta, el acto no llega a existir, es inexistente. Es asi, una
verdadera sclemnidad que complementa ef acto, es un slemento necesario para su creacin.

El Derecho Mercantil cambiario presenta casos de actos solemnes, como son los titulos de
crédito que consagran declaraciones unilaterales de voluntad, para la existencia del acto
requiere del oforgamiento de un documento que cumpla con una serie de menciones y
declaraciones precisadas por la Ley. La falta de alguna de ellas hace inexistente al titulo de
crédito como fal.
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2.4 ELEMENTOS DE VALIDEZ

El acto juridico, una vez constituido con todos sus elementos de existencia, debera reunir,
ademds, los requisitos de validez necesarios para ser perfecto y producir efectos juridicos
plenos. Tales requisitos de validez, son sido enumerados en el articulo 1795 del Codigo Civil y
son los siguientes:

Par incapacidad legal de las partes 0 de una de ¢llas;

Por vicios ocultos del consentimiento;

Porque su objeto, o su motivo o fin sea licito;

Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que |a ley establece.

24.1 LAFORMA LEGAL

Si el acto juridico es una manifestacion exterior de la voluntad, [a forma es la manera como se

exterioriza dicha voluntad, es entonces el canjunto de elementos sensibles que envuelven a la

expresion de voluntad; en tal sentido, todo contrato tiene necesariamenté una forma. Por

forma de un negocio juridico, debemos entender fa manera en que éste se realiza,

verbalmente, por escrito o par signos inequivocos es decir de manera tacita. Y como es

innegable que todos los negocios tienen un modo una manera de celebrarse, podemos afimar

que no hay uno solo que carezca de forma. Pero hay algunos que valen con stlo exteriorizar

la voluntad de cualguier manera, se les conoce come consensuales, v olros gue valen

solamente si se manifiestan con determinada forma legal, a éstos se les conoce como

formales. La forma Gnicamente es requisito de validez del acto, su falta no impide que éste

sea creado, constituido, pero es cdusa de nulidad. Enfre las ventajas de la forma legal se

encuentran las siguientes:

a) Es una garantia de seguridad;

b) Que los pactos no se concluyan con precipitacion, pues la forma es una Hlamada de
atencion sobre las consecuencias del acto;

¢) Los compromisos no quedan en la memoria, se pueden probar,



d) Pemite una inscripcion en registros, dando asi una garantia a los terceros.

Existen también inconvenientes de la forma legal como son las siguientes:

a) Peligro en cuanto a la suerte que comran los actos juridicos, pues la exigencia de la forma
legal implica el riesgo de que el confrato sea anulado cuando carezca de ella y no
producird los efectos juridicos que las partes esperaban, quedando una de ellas,
probablemente de buena fe, somefida el riesgo de ser sorprendida por la ofra, conocedora
de laineficacia del acto por la ausencia de forma;

b} Incomodidad para ia celebracion del acto.

El Codigo Civil consagra un régimen equilibrado entre el consensualismo y el formalismo,
exigiendo la forma sblo como un medio de prueba del acto, la cual, por otra parte, no es
imprescindible si por otras elementos de conviccion se puede demostrar su celebracién, en
efecto, el contrato celebrado sin la forma legal, sera valido no obstante, si puede probarse su
celebracion, porque conste la voluntad de las partes de mode fehaciente o de manera
indubitable. Dicha celebracién puede acreditarse, por ofros documentos aun siendo diferentes
de los exigidos por la Ley, o tacitamente, por el hecho del cumplimiento voluntario del
conirato, ef cual implica una confirmacion del acto. En ambos casos, cualquiera de las parles
podr4 exigir a la ofra el otorgamiento del contrato en la forma legal y convalidar asi el acto.

2.5 AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD

La voluntad del autor o de las partes que celebran el acto debe estar exenta de defectos o
vicios. La voluntad, elemento fundamental del acto juridico, debe ser cierta y libre, debe ser el
resultado de una determinacion real y espontaneamente decidida. Si la decisin proviene de
una creencia equivocada, ha sido obtenida o mantenida por engafios ha sido arrancada con
amenazas entonces es una voluntad viciada que anula el confrato. En tales casos, el agente
manifiesta su intencion de celebrar el acto juridico, solo pomque su decisién ha sido desviada
por causas extrafias, sin temor o por estar en una falsa creencia, ha proyectado su intencidn
hacia un fin que no desea en realidad.
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25.1 ELERROR

En lenguaje comiin es un concepto falso de la realidad, es una creencia no conforme con la
verdad. Ocasionalmente, el error sufrido por el autor de un acto juridico vicia su voluntad y
provoca la nulidad del acto, pero no todo error produce tales efectos juridicos, es decir no todo
error tiene trascendencia para el Derecho. Se justifica que no implique la invalidez cualguier
ermor padecido por un contratante. Si asi fuera, bastase que se pretextara haber sufrido
cualquier equivocacion al confratar para obtener la ineficacia del acto, con lo que éste seria
fragil e inseguro que el comercio juridico se veria seriamente afectado. Podemos decir que
existen fres clasificaciones del error tomando en cuenta sus consecuencias juridicas, la
materia sobre la que recae y por la manera en que se genera.

En la primer clasificacion, es decir tomando en cuenta sus consecuencias juridicas es la
siguiente:

a) Errorindiferente

No ejerce influencia alguna sobre et acto. Recae sobre circunstancias accidentales o sobre
los motivos personales secretos que no trascienden en 1a celebracion de! acto, por lo cual es
indiferente para la vida de dicho negocio. Otro caso de eror indiferente es el de calculo, el
cual sélo da jugar a que se rectifique.

b) Error nutidad
Es el que vicia la voluniad. Produce la nulidad relativa del acto juridico. En nuestre Derecho,
el error que recae sobre el motivo determinante de la voluntad del agente.

c) Ermor obstaculo

Impide a reunion de las voluritades. Produce la inexistencia def contrato porque recae sobre
un aspecto tan importante y trascendente para la volicion, que impide Ia formacion det acuerdo
de voluntades de los contratantes y obstaculiza la integracién del consentimiento.
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La clasificacién que se refiere al eror por la materia sobre la que recae, ia clasificacion es
la siguiente;
a} Error de hecho: La equivocacion se refiere a circunstancias facticas, de hecho.
b) Emor de derecho: La equivocacion versa sobre la existencia, alcance o interpretacion de
fas normas juridicas.

Por lo que se refiere a la tercera y Ultima clasificacion, esta es la que se refiere a la manera
en que se genera el error, asi encontramas que puede ser simple o fortuito, e inducido o
calificado. El simple o fortuito surge y se mantiene espontaneamente por aquél que lo padece.
Nadie que conozca su eror ha intervenido para provocarlo, mantenerio o aun disimulardo. El
inducido o calificado ha sido provocado o mantenido activamente por artificios ajenos, caso en
el cual se habla de dolo, o ha sido disimulado por el beneficiado del error ajeno. Entonces
estamos frente a la mala fe. El legislador mexicano, dispone que el error que vicia el contrato
es 5010 el que retine los dos requisito sefialados en el articulo 1813 del Codigo Civil, y son:
a) Que recaiga el eror sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que
confratan.
b} Que ese motivo haya trascendido exteriormente.

El motivo determinante: todo acto de voluntad ha sido decidido por la consideracion de un
cimulo de motivos o razones que explican su eleccion. Sin embargo, hay cierta jeranquia
entre esos moviles. Entre ellos, unos son secundarios y ofros son determinantes; éstos son
los motivos sin los cuales el acto ng se habria concertado. El legislador supone que entre
ellos uno es el principal, el motivo determinante de la voluntad, este es el motor principal, la
causa decisiva del contrato.

El eror que recaiga sobre aquello que fue el motivo que determind a contratar, sobre el
mdvil decisivo, es el que anula el contrato. El que verse sobre motivos secundarios es
indiferente al acto.
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Exteriorizacién del motivo determinante: sin embargo, no basta, ya que es indispensable,
ademas, que se exteriorice ese motivo, que exista una firme evidencia objetiva indicando cuél
fue ese movil principal para obrar, el fin cuya consideracion decidio la celebracidn del contrato.

252 ELDOLOYLAMALAFE

El articuto 1815 del Codigo Civil Federal, define: “Se entiende por dolo en ios contratos
cualquiera sugestion o artificio que se emplee para inducir a error ¢ mantener en &l a alguno
de los contratantes; y, por mala fe, la disimulacion del emor de uno de los contratantes, una
vez conocido”.

El error pudo haber sido provocado o mantenido deliberadamente por manicbras ¢ artificios
realizados por la ofra parte contratante o por un tercerc con anuencia de ella. La actitud
malévola de pretender aprovecharse de un ermor gjeno, ya sea provocandolo o manteniéndolo
engafiosamente, se llama dolo en materia Civil.

Ahora bien, por mala fe se conoce la actitud pasiva del contratante que, habiendo advertido €l
error en que se encuentra la ofra parte, se abstiene de alertarlo sobre dicho eror, lo disimuta y
se aprovecha de él. El dolo y la mala fe califican al error y agravan el acto afectado por elios.
Tanto el dolo como la mala fe producen la nulidad relativa del contrato al que afectan. Se les
sanciona con {a nulidad del acto, no sblo porque agravan un emor que vicia la voluntad, sino
porque constituyen ambos una conducta malévola que debe ser reprimida por el Derecho, el
acto juridico no debe sér un medio para la consagracion de actos consumados por intenciones
maliciosas e inmorales. En resumen, el dolo es activo y la mala fe es pasiva.

No son vicios propiamente de la voluntad, sino formas de inducir, mantener o disimular el error
padecido por la otra parte, es decir, no vician la voluntad:

a) Las sugestiones que no imporian engafio, como las exageraciones propagandisticas
comerciales {dolo bueno),



b) Los arfificios o sugestiones que no hayan determinado a contratar, sino solo a aceptar
ofras condiciones menos ventajosas (dolo incidental),

¢) El dolo reciproco, este surge cuando ambas partes proceden con dolo, por consiguiente,
ninguna de elias puede alegar la nulidad de! acto o reclamarse indemnizacion.

253 LAVIOLENCIA O TEMOR

Otro de los vicios de la voluntad es el temor; el Cédigo Civil, lo denomina viclencia, al aludir a
la causa que lo produce.

El articulo 1819 indica que existe violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, ia libertad, fa safud o una parte considerable de los
bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus
parientes colaterales dentro del segundo grado.

254 LALESION

Otro de los vicios que puede afectar al contrato bilaterat onercso y conmutativo consiste en la
desproporcion exagerada de las prestaciones que las partes deban reciprocamente por ef aclo
juridico.

El Cadigo Civil en su articulo 17, inspirado en los Cédigos aleman y suizo, caracteriza a la
lesién como una desproporcion evidente entre e! valor de las prestaciones de las partes, la
cual arroja un lucro excesivo a favor de una de elias, causado por la explotacion de la suma
ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de la ofra: “Cuando algunos, explotando la
suma ignorancia, sea evidentemente desproporcionado a lo que &l por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a pedir la rescision del contrato, y, de ser ésta imposible, la
reduccién equitativa de su obligacion. El derecho concedido en este articulo dura un afio”.

Sin embargo, !a proteccion no ha resultado tan efectiva como desearon los legisladores,
fundamentalmente por ser impropia la férmula legal que consagra a la lesion: su existencia
supone, en primer termino, que haya una evidente desproporcion entre las prestaciones que
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reciprocamente se conceden los contratantes {uno de ellos obtiene un lucro excesivo, una
considerable ganancia); este es un dato que esta a la vista, que es objetivo. Y, en segundo
lugar, se tiene que esa exagerada ganancia fue producida por la explotacion de la debilidad o
desigualdad ajena, pues et perjudicado era sumamente ignorante, notoriamente inexperto o
extremadamente miserable. Estas cualidades residen en la victima de la lesién (son datos
personales, subjetivos).

Se puede considerar que la exigencia de una extrema debilidad en la victima, para la
procedencia de la lesién, hace nula la proteccion, no basta que alguien sea despojado por su
ignorancia, inexperniencia o estado de necesidad, sino que es indispensable, ademas, que su
incultura sea suma, su falta de experiencia notoria y su miseria extrema. ;Si la miseria es ya
el grado méximo de la pobreza, podemos imaginar ademas una miseria extrema? Por
ahadidura, la miseria no caracteriza a todo estado de necesidad; luego, mas valdria efigir a
éste como el elemento condicionante de la lesion, decidir que merece la proteccion legal todo
contralante que ha consentido condiciones claramente desfavorables a consecuencia de
circunstancias impariosas.

Sin embargo, tal parece que el legislador ne a querido intervenir en el libre juego de la
oferta y la demanda, considerando la igualdad que no deja de ser ilusoria, pues aiin entre los
mercaderes, versados en las operaciones de cambio, unos son poderosos monopolistas y
ofros débiles vendedores al menudeo.

La presencia de cualquier vicio de la voluntad o de lesion, en la formacion de un contrato,
produce la nulidad relativa del mismo, tal como lo dispone en los articulos 1812, 1813, 1816, y
2228, del Cbdigo Civil. La voluntad exenta de vicios es un requisito de validez del acto
juridico, los vicios que la afectan no impediran que el acto exista, pero provocaran su
ineficacia, la cual.

» Sdlo podra ser invocada por quien haya sufrido los vicios de la voluntad,



 Podra convalidarse por confirmacion cuando haya desaparecido el vicio, ratificacion que
puede ser: ya sea expresa, por indicacion precisa oraf, escrita o por signos inequivocos; 0
bien tacita, por et cumplimiento voluntario,

» Podra convalidarse por prescripcion de la accién y

e Permite que el acto produzca sus efectos.

En efecto, se trata de una anulabilidad cuyo ejercicio esta reservado a las personas
perjudicadas por el vicio; que no impide que ef acto produzca plenamente sus efectos mientras
ef juez no la ha decretado; que permite que el acto pueda ser saneado por él transcurso del
tiempo si prescribe la accién de nulidad o convalidado por la ratificacion.

Tales son las consecuencias asignadas a la nulidad relativa por la teoria admitida en el codigo.
Particularmente, ! articulo 2228 del C.C. sefiala con foda claridad dicha sancién.

2.6 LICITUD EN EL OBJETO Y EN EL MOTIVO O FIN

La ley exige que el objeto y el motivo o fin del acto sean licitos (art. 1795 fracc. Hll). Ef objeto
del contrato es el confenido de la conducta del deudor, aquello a lo que se obliga; y el motivoo
fin es el propésito que le induce a sy celebracién, el por qué se obliga.

Para que el contrato sea vélido, es indispensable que, tanto a lo que se obligo el deudor,
como el por qué de su proceder sean licitos, es decir, ;10 confrarios a 1o dispuesto por ias leyes
de interés pablico (que no quebranten una prohibicién o un mandamiento legal). El contenido
de las clausulas confractuales y el propésito de las mismas debe respetar las normas legales,
pues en su acatamiento se sustentan el orden juridico y la paz social; por ello, un contrato
contradictor de lo establecido en 1as leyes, no habra de tener validez, sera nulo.

2.7CAPACIDAD
Para que el acto juridico se perfeccione y valga es necesario que el agente o los agentes
{autor o partes) sean capaces. La capacidad es la aptitud para ser titular de derechos y
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obligaciones y para ejercitarios. En principio, todo sujeto tiene capacidad y sélo determinados
grupos de personas, a fitulo excepcional, son incapaces. Hay dos clases de capacidad: a) la
de goce (aptitud de ser fitular de derechos y obligaciones) y b) la de ejercicio (aptitud para
ejercitar 0 hacer valer por si sus derechos). Como se ve, bajo el titulo de la capacidad se
agrupan situaciones muy diferentes:

En primer lugar (a) la llamada capacidad de goce es una verdadera vocacion para tener

derechos, para ser fitular de ellos. Es un atributo de la personalidad y la poseen todos fos
hombres, sin excepcion, en los paises civilizados.
Hay incapacidad de goce cuando un derecho, concedido a la generalidad de ias personas, le
es negado a cierta categoria de ellas 0 a determinada persona: como ejemplo podemos citar el
establecido en el articulo 27 de nuestra Constitucidn Politica, e! cual prohibe a que los
extranjeros adquieran dominio de tierras y aguas en el territorio de la Republica Mexicana, si
éstas sa encuentran ubicadas en una franjade 100 km. a lo largo dé la frontera y 50 km. sobre
las costas

En segundo fugar (b} la capacidad de ejercicio, cuyas reglas se imponen por razones muy
diversas. Se exige que el acto juridico sea realizado por una persona capaz de ejercicio con el
propésito de proteger a ciertos grupos de personas gue, por varias causas (locura, adiccidn a
las drogas o a la5 bebidas embriagantes, ¢ a falta de posibilidad de comunicar su voluntad),
podrian ser victimas de abusos: se les veda obligarse por acto juridico para salvaguardar sus
propios intereses. En principio, cualquiera puede hacer valer por si mismo sus derechos,
salvo los incapaces de ejercicio, ios cuales se encuentran comprendidos en el articulo 450 det
Cédigo Civil, estableciendo lo siguiente:

Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad disminuvidos o perturbados en su inteligencia, aunque tergan
intervalos lGcidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada por enfermedad o
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deficiencia persistente de carécter fisico, psicoldgico 0 sensorial o por la adiccion a sustancias
toxicas como el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacion, o [a alteracion en la inteligencia que ésto les provoque no puedan gobernarse y
obligarse por si mismos, 0 manifestar su voluntad por algiin medio.

2.8 INTERDICCION

La mayoria de edad se adquiere a los 18 afios, pero ello no es una garantia de capacidad,
pues se puede incapacitar, por declaracion de interdiccién, al que excede de esa edad y
muestra signos de olra causa para vetar su actuacion,

Por et contrario, la gemancipacion capacita al menor de edad casado, por consideraro
poseedor de aptitudes para conducir sus propios intereses, tal y como lo establece el articulo
641 del multicitado cédigo y que 2 Ia letra dice: °El matrimonio del menor de dieciocho afios
produce de derecho la emancipacion. Aunque el matimonio se disuelva, el conyuge
emancipado, que sea menor, no recaera en la patria potestad.”

2.9 SANCION DE LA INCAPACIDAD

De lo expuesto, es forzoso concluir que la sancién por la incapacidad de goce {la cual protege
intereses colectivos), no es igual que la de la incapacidad de ejercicio (la cual tutela intereses
particulares). La primera se reprime con una nulidad de efectos mas severos, llamada por ello
nulidad absolula. [.a segunda se sanciona con una nulidad mas leve llamada nulidad relativa.
El legistador regula y organiza las consecuencias de la incapacidad de ejercicio, pero no la de
goce (caracterizada mas bien como una falta de derecho). De ahi proviene que le atribuya sin
excepcion las consecuencias de una nulidad relativa.

El articulo 2228 lo declara expresamente: “La falta de forma establecida por la ley, si no se
trata de actos solemnes, ast como &l error, e! dolo, 1a violencia, la lesién y la incapacidad de
cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo.” y “La nulidad por
causa de error, dolo, violencia, lesion o incapacidad sblo puede invocarse por el que ha sufrido
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€508 vicios de consentimiento, se ha perjudicado por ia lesién o es el incapaz.”, conforme a lo
establecido en el articulo 2230 del C.C. De acuerdo a lo establecido en el numeral 1799, del
referido codigo, la incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la ofra en
provecho propio, salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de la obligacibn comin. “La
nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesion o incapacidad sdlo puede invocarse por el
que ha sufrido esos vicios de consentimiento, se ha perjudicado por la lesion o es el incapaz.”
de acuerdo con el articulo 2233 del mencionado cédigo. “La accion de nulidad fundada en
incapacidad o en eror, puede intentarse en los plazos establecidos en el arliculo 638...%, el
cual hace mencidn que la nulidad de ésta prescribe de igual manera que lo hacen las acciones
personales o reales, segin la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende.

210 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS SEGUN SU MATERIA

Para Manuel Bejarano Sanchez, estudioso del Derecho, os contratos se clasifican atendiendo
a las partes que intervienen en la celebracion de los mismos y asi encontramos que se
clasifican en®:

2.10.41 CONTRATOS CIVILES

Estos se celebran entre particulares, o entre el particular y el Estado cuando éste interviene en
un plano de igualdad, como si fuera un sujeto privade, un claro ejemplo de este tipo de
contratos 1o tenemos en ¢! caso de la Comisidn Nacicnal de! Deporte, érgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Educacion Piblica, ya que la Secretaria de Estado antes
mencionada, amienda las oficinas de la Comision al Colegio de Ingenieros Civiles de México, a
quienes les pertenece el inmueble en comento. Sin embargo no hay que perder de vista el
plano del Estado frente al particular es el de igualdad; en este caso el contrato sera regido por
et Codigo Civil.

5 Manue! Bejarane Sénchez: Thid, p. 32
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2.10.2 MERCANTILES

En estos contratos, tas partes que en ellos intervienen estan realizando un acto de comertio.
Cabe hager mencién que se consideran actos de comercio los que enumera el articulo 75 del
Cédigo de Comercio. E! andlisis sisternético de fas fracciones del precepto citado permite
agruparlas en tres 6rdenes, los cuales no son sino otros tantos critetios de identificacion de lo
que se considera aclo de comercio:

a) Los sujetos que en fa celebracion del mismo infervienen; toda vez que serd un acto de
comercio aquel efectuado por comerciantes 0 banqueros, a menos que se trate de un acto
de naturaleza estrictamente civil.

b) El objeto, siempre y cuando aquelio a fo que se obliga e deudor sea alguna “csa’
mercantii, como los buques o los titulos de crédito, o si la operacion se decumenta en esa
clase de titulos, como por ejemplo, cheque, lefra de cambio, pagaré, etc.

¢) Por la finalidad del aclo, si la misma consiste en una interposicion en el cambio de
mercancias 0 servicios. El sujeto cuya empresa es intermediaria entre el que produce y el
que los consume es el tipico comerciante.

Para Barrera Graf®, es indispensable agregar una cuarta categoria de actos de comercio y
ésta es por la forma en que se manifiestan. Como lo serian los actos constitutivos de las
sociedades mercantiles, asi como la cara de crédifo. Siguiendo ese orden de ideas, podemos
deducir que habra contratos en donde una de las partes realiza un acto de comercio y la otra
un acto tipicamente civil.

2.10.3 LABORALES Y ADMINISTRATIVOS

Una de las diferencias radicales entre este tipo de contratos y los mencionados, es que éstos
corresponden al Derecho Publico y, como consecuencia su esencial diferencia se basa en la
autorregulacion de las relaciones privadas, ya que dentre del marco de Ia ley tienen autonomia

S Jorge Barrera Graf, Ingtituciones de Deerecho Mercantil, p. 98
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y liberlad para establecer jas bases de sus obligaciones, y la heterorregulacion de las
relaciones publicas, las cuales se rigen por leyes imperativas de orden plblico, es decir, el
poder de regirse a si mismo en el Derecho Privado, y la necesidad de ser regulado por otro en
los vinculos del Derecho Piblico. Y ello se aprecia con claridad en la relacion laboral: el
contrato faboral se distingue ahora del contrato civil.

En el siglo pasado emergid el Derecho del Trabajo como una rama independiente,
desprendiéndose del Derecho Civil; mientras correspondié al Derecho Privado, las condiciones
del trabajo fueron establecidas libremente por las parles, patrono y obreros acordaban sin
interferencia del Estado, las condiciones de prestacion de los servicios; su autbnoma voluntad
comin concretaba ef alcance de las clausulas del contrato, pero ello condujo a resultados
injustos e inhumarios, al punto que fue necesario instituir dichas relaciones heterdnomamente,
es decir desde fuera, en normas de orden piblico imenungiables impuestas forzosamente por
¢! Estado, pasando asi a formar parte del Derecho Publico. La relacién juridica de trabajo dejé
de ser regulada como lo era por el Codigo Civil y quedd sometida al nuevo ordenamiento.

El contrato de trabajo que era considerado hasta entonces como un arrendamiento de
servicios, cuyas condiciones se establecian autbnoma y libremente por las partes interesadas,
se convirtid en una relacion instituida por leyes de interés piiblico de carécter imenunciable.
Tal mutscién obedecié a los inaudites abusos de los pafrones, quienes aprovechando los
efectos de laley economica de la oferta y la demanda en |a contratacion de los servigios, esto
es, validos de que existia invariablemente una demanda mayor de frabajo que su oferta,
imponian a los trabajadores jomadas de trabajo agotadoras @ inhumanas, salarios de hambre,
ausencia total de prestaciones adicionales, efc., situacién que modifico fa Ley del Trabajo
decretando un minimo de condicicnes forzosas en la regulaciOn de la refacién laboral, como
salarios minimos, jornadas méximas de trabajo, pago de horas por trabajo extraordinario,
vacaciones forzosas, descanso de un dia a fa semana, elc.
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- El contrato laboral, sera entonces el que rija una relacion de trabajo, ésta relacion tiene

como caracteristica el servicio constante prestado bajp la direccién de otro a cambio de un
salario, es decir la relacion obrero patronal.
El mismo criterio sostiene la diferencia con el contrato administrativo; en éste ultimo, la
decision hegemoénica de! Estado instituye el contenido del acto y no fa autonomia privada,
pues como hace mencidn Radbruck “Cuando e! Estado, sin preguntamos nada previamente,
nos impone el deber de zlojamiento, se apoya en el Derecho Piblico; cuando aloja a sus
funcionarios, en la vivienda que le hemos alquilado a €, se funda en el Derecho Privado® lo
cual se entiende porque en épocas de crisis el Estado puede imponer el forzoso alojamiento
de sus funcionarios 0 empleados dando 0 no una contraprestacidn por elio. El acto es
administrativo y de Derecho Piblico.

La diferencia que existe entre los contratos administrativos en relacién con los civiles radica
en que en los primeros el Estado interviene en su funcion de persona de Derecho Piblico,
soberana, en situacidn de supraordinacion respecto de particulares, con el propdsito de
proveer la satisfaccion de las necesidades sociales; su objeto y finalidad son peculiares: tienen
por objeto la prestacion de una obra piblica o un servicio pGblico, y su finalidad es la de
satisfacer necesidades colectivas, proporcionar beneficios sociales, efc.

211 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS SEGUN SUS CARACTERISTICAS
Sin embargo la clasificacién anterior no es la Unica en la que se pueden agrupar los contratos,
existe ofra que dicho sea de paso, considero que es méas completa que la anterior.

2.11.1 CONTRATOS PREPARATORIOS Y DEFINITIVOS

Se consideran preparatorios aquelios cuyo objeto es la celebracion de un contrato 0 acto
futuro. Estos reciben el nombre de preliminar o pre-contrato y (nicamente da origen a una
serie de obligaciones de hacer, consistentes en 1a celebracion de un condrato futuro.
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Existen actos y contratos a los que el legislador asigna una forma necesaria para su
validez. En elios, la voluntad debe ser exteriorizada precisamente de la manera exigida por la
Ley, pues, de lo contrario, el acto puede ser anulado. En los contratos formales, la falta de la
forma legal no impide la existencia del acto, pero si los afecta en su eficacia. Se consideran
actos solemnes, aquellos que para existir necesitan de ciertos ritos establecidos por la Ley; la
manera en gue se exterioriza la voluntad es requisito constitutivo del acto, el ropaje con gue
son cubiertos es parte esencial, y su falta motiva la inexistencia del mismo como negocio
juridico.

2.11.6 CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS

El contrato principal tiene su razdn de ser y su explicacion en si mismo; surge en forma
independiente y no es apéndice de otro contrato, pues cumple autbénomamente su funcién
juridico-econémica. Por su parte el contrato accesorio, no tiene existencia independiente; se
explica referido a ofro contrato o acto, del cual es apéndice. Sélo se justifica como parte
complementaria de oro acto. Un ejemplo de este tipo de contratos son la fianza, prenda e
hipoteca; éstos son contratos de garantia cuya celebracion presupone la existencia presente o
futura de una deuda criginada por otro acto juridico principal que van a asegurar.

2.11.7 CONTRATOS INSTANTANEQS Y DE TRACTO SUCESIVO

Los instanténeos se forman y deben cumplirse inmediatamente. Se agotan en un solo acto,
como lo es la compraventa, en tanto que fos de tracto sucesivo son aqueflos que se cumplen
escalonadamente a través def tiempo, como pudiera ser el arrendamiento.

2.11.8 CONTRATOS NOMINADOS E INNOMINADOS

Cuando hablamos de los primeros, nos referimos a aquefios que estan contemplados o
instituidos en las Leyes.  Son contratos reglamentados en el Codigo Civit u ofros
ordenamientos legales y sus consecuencias estan prefijadas en tales normas generales. A
estos contratos se les conoce segun la doctrina alemana como contrafos fipicos.
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En consecuencia al referimos  a los innominados, hablamos de aquellos que nos estan
instituidos en la Ley, sino que fas partes son quienes los disefian para satisfacer sus intereses
y necesidades particulares. Acorde a la doctrina alemana son conocidos con el nombre de
contratos atipicos. Justamente cuando hablamos de un contrato de franquicia estamos
hablando de un contrato atipico como se verd en los capitulos siguientes.



CAPITULO It
ANALISIS DEL CONTRATO
DE FRANQUICIA
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Harry Kursh establece que el término franquicia desde la perspectiva del mundo de los
negocios ha incluido este concepto entendiéndolo como el instrumento juridico por medio del
cual una persona le oforga a otra el derecho de operar su negocio bajo el nombre e imagen
corporativa de aquel, aportandole para tal efecto conocimientos y asistencia técnica y algunas
veces de financiamiento a cambio del pago de una o de varias cantidades de dinero."

Como podemos observar en este concepto no se incluyen los nombres de las partes pero se
hace meancion de tos conocimientos y asistencia técnica y que menciono como know-how,
pero este concepto hace mencidn de un pago establecido en dinero,

Otro autor como Charles Vaguen, define al confrato de franquicia como una forma de
distribucion o de mercadeo en el cual el franquiciante, otorga a un individuo o a una compaitia,
el derecho a hacer un negocio de una manera prescrita, duranie determinado tiempo y en un
lugar especificado. Algo relevante de esta definicion del contrato en cuestion, es que nombra
otros elementos que los autores mencionados no hicieron como son el tiempo y ef territorio,
ambos determinados en el documento en comento, y digo que resultan importantes estos
elementos porque si hay algo que el franquiciante deben cuidar es no saturar un teritorio
pequeiio con un gran nimero de franquicias, ya que si esto sucede el mercado de los
franquiciatarios lejos de incrementarse se disgregaria y por ende disminuyen sus ingresos, y
pierde rentabilidad la franquicia.

Por otra parte, Gladys Glickman apunta que dicho en términos sencilios, un contrato de
franquicia, no es otra cosa que una licencia concedida por el propietario de una marca o de un
nombre comercial, permitiendo a ofro la venta de productos o la prestacion de servicios, bajo
dicha marca o nombre comercial.

Esta autora equipara el contrato de franquicia con una licencia de uso de marca o de nombre
comercial, considerando a la marca y el nombre comercial como el pilar del sistema de

° Harry Kursh, The Franchise Boog, pag, 194

" Gladys Glickman. Franchising, pag. 2
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franquicias; sin embargo, el otorgamiento de la licencia no debe entenderse en forma simple,
8ino que el propietario de la marca o el nombre comercial cuyo uso se permiten a un tercero,
tienen &l deber de supervisar o vigilar ta calidad del producto o servicio prestado bajo dicha
marca o rombre comercial. Las franquicias implican, que el franquiciatario o licenciatario
conduzca el negocio, es decir, vender o producir el producto o prestar el servicio, de acuerdo a
los métodos y procedimientos prescritos por el franquiciante, obligandose este Gltimo a asistir
al franquiciatario en la publicidad, promocién de su negocio y en algunos ofros servicios de
asesoria para la produccién de dicho negocio. De esto se puede concluir diciendo que fa
franquicia consiste en el contrato por virtud del cual una persona, denominada franquiciante,
que ha desarroliado un patrén o formula para la conduccion de un determinado fipo de
negocio, olorga a ofra denominada franquiciatario, el derecho para operar uno de estos
negocios utilizando dicho patrén o foérmula establecida.

El término franquicia comprende un amplio margen de sistemas de comercializacidn, sin
embargo, la generalidad de la comunidad empresarial piensa en una franquicia primeraments
como una forma de explotar un negocio bajo una marca o nombre comercial ya conocidos. La
esencia de cualquier sistema de franquicias, es el establecimiento de un negocio
independiente en cuanto a su propietario pero idéntico a ofros, y todos y cada uno de estos
establecimientos se encuentran sujelos a la supervision del franquiciante cuya marca o
nombre comercial esta en riesgo por el uso que le da e franquiciatario vendiendo o
produciendo bienes o servicios con una marca ya conocida, y que para los consurnidores, sus
productos cumplen con ciertos minimos de calidad, caracteristicas uniformes, efc.

Por su parte Harold Brown establece que debido a la naturaleza de la franquicia resulta
dificil de definir; sin embargo, est4 de acuerdo en gue en la franquicia debe existir una
autorizacion de uso de una marca de un producto o de un servicio.

Lo trascendental de este autor es que a pesar de gue cita una definicion genérica respecto de
la franquicia, esta ha sido adoptada por gran parte de las legislaciones de los Estados Unidos
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de Norteamérica, que dicho sea de paso es el pais en donde mayor regulacion existe al
respecto pero esto no quiere decir que se regule en todo el temitorio Norteamericano, sino que
solo en afgunos de sus estado, en fin Harold la define como un acuerdo verbal o escrito por un
tiempo determinado o indefinido, en el cual una persona otorga a ofra una licericia para usar
un nombre comercial, denominado trade name, y que lieva implicito una comunidad de
intereses enfre las partes en el mercadeo de determinados productos o servicios prestados al
pablico bajo dicha licencia. 2

No comparto la idea que expone este autor, ya que considero que si hablamos de un
contrato que involucra una inversion considerable, dificiimente, existira un franquiciatario que
se interese en obligarse a fravés de un contrato verbal, ademas como s¢ menciond en el
capitulo anterior, la forma legal de la obigacion proporciona una seguridad juridica, facultado a
las partes a que se obliguen a través de un contrato por escrito, esto desde luego no quiere
decir que Brown, esté mal sinc que simplemente se trata de un sistema juridico diferente el
que rige a nuestro pais vecino del norte (common law), y el nuestro, y ofro punto en donde no
coincido es el gque se refiere al tiempo ya que &l menciona que este puede ¢ no ser definido,
considerando que [a vigencia de una miarca es de diez afios, segln lo que establece la Ley de
ia Propiedad Industrial, y siendo la explotacién de la misma un elemento de vital importancia
que incluso constituye parte de lo que debemos considerar como ¢l objeto del contrato,
entonces no concibo un contrato de franquicia que no se sujete al témmino del objeto que da
vida juridica a dicho instrumenio, salvo que en el clausulado del mismo se establezca que las
partes se sujetan a las obligaciones establecidas siempre y cuando se renueve ia marca
conforme a lo establecido en el articulo 95 de la ley de la materia, que a la letra dice “El
registro de marca tendra una vigencia de diez afios contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud y podra renovarse por periodos de la misma duracion. ™3

'2 Harold Brown, Franchiging, pag. 17
** Ley De La Propiedad Industrial art. 95
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Ademas, tratandose de una persona moral, esta surge a |a vida juridica a través de un acta
constitutiva en la cual se establece ia vigencia de esta, de {al suerte que resulta imposible que
se proporcione una franquicia por un tiempo indeterminado.

Argeri, en su Diccionario de Derecho Comercial y de la Empresa, define el concepto de
franquicia como aquel contrato que deriva de las necesidades del comercio y que ha sido
definido como la concesion de una marca de productos ¢ de sefvicios a [a cual se agrega la
concesion del conjunto de métodos de produccibn y medios de venta.¥ Por consiguiente y
bajo la perspectiva que emplea este autor, encontramos como Gnico objetivo de este
instrumento juridico el de organizar la comercializacion de los productos bajo un sistema
unitario de ventas empleando como intermediarios una serie de revendedores, esto como
consecuencia viene aparejado de una disminucion en los gastos de distribucion, y como
consecuencia logica se obtienen mayores ganancias.

Finaimente, Robert E. Bond dice que la franquicia en su forma mas basica es una técnica
de comercializacion de productos, 0 un méfodo de hacer negocios, en virtud del cual una
empresa madre, es decir, el franquiciante otorga, a través de un contrato de franquicia, al
propietario de un establecimiento, es decir, el franquiciatario el derecho de comercializar sus
productos y servicios ufilizando el nombre, reputacién y técnicas de comercializacién de la
empresa madre™s, Bond, menciona en su obra que después de haber sequido un largo y
figuroso proceso de seleccion de un fuluro franquiciatario, el franquiciante asiste al
franquiciatario en la identificacidn de] establecimiento donde se ubicara la unidad franquiciada,
en la negociacion de su renta o venta y en su acondicionamiento, en el empleo y capacitacién
de la persona, y en general, en alistar el negocio para que inicie 2 operar. A cambio de esto,
el franquiciatario paga al franquiciante una suma de dinero.

14 Sail Argeri A Digcionario de Derccho Comercial y de | pag. 233
'* Robert E. Bond, The source book of franchise oportunities, pag. |
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Bond, hace especial énfasis a la continua relacion entre las partes que incluye no sdlo el
producto y/o servicio que se proporciona y la marca, sino también esa unién a una estrategia
de comercializacion de dichos productos, manuales operativos y estandares de operacion,
controles de calidad y una cortina de comunicacién entre las partes, a cambio de esto, el
franquiciatario se obliga a pagar una regalia, misma que se fija de acuerdo a un porcentaje de
las ventas brutas del franquiciatario. Si ponemos atencién a las definiciones citadas, podemos
percatarnos que no existen discrepancias, desde luego, si distintos puntos de vista, elementos
que conternplan unos y otros no, pero grosso modo, existe una homogeneidad entre cada una
de los conceptos mencionados, antes de brindar un concepto propio de fa figura juridica a
estudio, considero de vital importancia hacer mencion de algunas caracleristicas que si bien
es cierto ya se mencionaron, creo que no se ha profundizado en las mismas.

Una de las caracteristicas més importantes de! contrato de franquitia, es la transmision de
conocimientos particulares de caracter técnico, los cuales tienen un gran valor comercial e
industrial, que siendo o no propiedad dei franquiciante, tiene no solo la facultad, sino la
obligacién de hacerlos del conocimiento de! franquiciatario, ya que éstos son determinantes en
ol éxito de! negocio cuya explotacion se propone en el contralo. Estos conocimientos, en la
gran mayoria de as veces constituyen los llamados secretos industriales, desde fuego, son tan
importantes dichas técnicas que asi como es obligacidn del franquiciante, ponerios al alcance
del franquiciatario, éste no debe revelarios o divulgarlos sin previo consentimiento del primero.
Adicionaimente, a los secrelos industriales que puedan ser objeto del conftrato, pueden
afiadirse ofros conocimientos, que sin constituir secretos industriales o de cardcter
confidencial, resultan necesarios para el franquiciatario, pues tales conocimientos son
esenciales para uniformar la calidad de un producto en cuahto a su produccién o en ia
prestacion de un servicio, o para su comercializacién, por lo cual aln cuardo dichas férmutas
puedan ser mas 0 menos conocidas en el medio comercial 0 industrial, pueden ser extrafias al
franquiciatario, sin embargo le son indispensables para cumplir con el contrato de franquicia,



64

Lo mencionado en el parrafo que antecede, no es ofra cosa que el multireferido *know-
how", cuyo significado en espafiol no es olro que “saber como” o "saber hacer”, y consiste en
una técnica que tiene una aplicagion a un negocio determinado, y surge cuando a través de
diversas pruebas un negocio alcanza el éxito en un lugar o pais determinado, pero no es tan
simple ya que para que esta técnica empiece a cobrar forma y por consiguiente un valor_
determinado y en muchas ocasiones desmedido, debieron de existir una serie de intentos
fallidos, hasta que por fin se consigue encontrar el hilo negro y poder ir atando cabos hasta
que se lograran cimentar las bases de un método que reduce e margen de error, el cual
nunca desaparece, porque no existe un negocio con un futuro seguro y prospero.

Toda ésta experiencia o know-how, acumulada a lo largo del tiempo o como resultado de
un golpe de suerte o de mera infuicion en los negocios, es objeto del contrato de franquicia,
pues se constituye 1a base principal de la técnica af amparo de la ¢ual habran de producirse o
comerciglizarse os productos o servicios.

Como se desprende de las definiciones expuestas encontramos una similitud entre las
caracteristicas en torno al contrato de franquicia, derivandose de lo anterior una serie de
elementos que debe contener dicho contrato y son los siguientes:

1. Definicién de las partes contratantes. Constatacién de la propiedad de la marca.
2. Pretensiones de cada una de esas partes y objeto del contrato.

b

Cantidad econémica y forma de pago de ésta, tanfo de canon de adhesion como de
royalties mensuales.

Duracion del contrato y zona de exclusividad.

Obligaciones del franquiciante frente al franquiciatario.

Obligaciones del franquiciatario frente al franquiciante.

~ o o s

Eventual entrada de nuevos socios en ambas partes o traspaso del negocio.
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8 Declaracion expresa de la independencia del franquiciatario frente a responsabilidades
con terceras personas.

9 Clausulas de resolucion del contrato.

10 Propiedad de la imagen corporativa en caso de resolucion o finalizacion del confrato.

11 Fecha, lugar y firma.

Estos son sin lugar 2 duda, el minimo de elementos con los que debe contar un contrato de
franquicia.
Finalmente, y considerando todo lo mencionado a continuacibn se expone una definicion
propia de! contrato a estudio. El contrate de franquicia es el acto juridico por virtud del cual
una persona denominada franquiciante, otorga a ofra denominada franquiciatario, el uso y
disfrute temporal y exclusivo de una determinada marca, nombre y/o aviso comercial, mismos
que seran explotados en una zona geogréafica previamente determinada y de manera
exclusiva, a través de una capacitacion permanente, esta capacitacion esta basada en las
experiencias e investigaciones del franquiciante a cambio del pago de regalias, las cuales
seran previamente determinadas y fijadas con base en la venta neta del franquiciatario.

3.2 CLASIFICACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA
Acorde a las caracteristicas expuestas el contrato de franquicia se puede clasificar de la
siguiente manera,

a) MERCANTIL

Debamos entender que este contrato es precisamente de caracter mercantit, ya que se
celebra entre comerciantes sin ofro fin que no sea el de lucrar, ya sea a través de la
explotacién de una empresa o bien para distribuir y revender productos, esto tiene su
fundamento legal en el articulo 75 fracciones |, Il, V a VHII del Codigo de Comercio, que a la
letra dice:

La ley reputa aclos de comercio:
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Es decir que el espiritu de colaboracion impregna en efecto toda la franquicia. Sin la
colaboracion leal entre las partes no pueden funcionar tas cadenas de franquicia e incluso
viene a ser confirmado en el Cédigo Deontoldgico de la franquicia en Europa, al establecerse
que “la franquicia es un método de colaboracién contractual entre dos partes juridicamente
independientes e iguales."®

e} INTUITU PERSONAE
Ya que éste se celebra con base en las caracteristicas personales de Ias partes; sobre labase
de confianza.

fi FORMAL

Aunque este elemento de la clasificacion que se hace puede ser discutido ya que es cierto que
requiere se celebre por escrito para posteriormente inscribirse ante el Instituto Mexicang de la
Propiedad Industrial, y con esto produzca efectos en perjuicio de terceros, sin embargo entre
las partes es de caracter consensual como lo expresa Diaz Bravo?!, quien establece que este
registro es un formalismo Unicamente frente a terceros, pero no condiciona su validez entre las
partes.

g) TRACTO SUCESIVO:
Ya que sus prestaciones se cumplen en ef tiempo.

h) GENERALMENTE DE ADHESION

Me gustaria hacer énfasis en este punto ya que generalmente es el franquiciante, quien
elabora unilateralmente el contrato y al franquiciatario sblo se le deja la posibilidad de
aceptarlas, si quiere celebrar el contrato o no celebrar éste.Z En muy rara ocasion se permite
la negociacion de clausulas, de ahi la importancia de que se cree una ley que regule este

# Agturo Diaz Bravo, Contratos Mercantites, pags14 y 166,
Z Damén Sénchez Medal, De los contratos civiles, pag. 13
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contrato, ya que si bien es cierto que el franquiciante continuar4 elaborando el contrato, el
franquiciado no se encontrard en un estado de indefension ya que el primero tendria que
apegarse a lo legalmente permitido.

i) ATIPICO

Con el riesgo de ser repetiivo, este acuerdo de voluntades no esta regulado en nuestra
legistacion en cuanto a la relacion de Derecho Privado entre las partes contratantes, ya que la
regulacion que hace la Ley de la Propiedad Industrial, es dnicamente de caracter
administrativo y registral.

3.3 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Los elementos que integran al contrato matena dei presente estudio, son tres, los elementos
personales, refiriéndonos desde luego a las partes que en él intervienen, los elementos reales,
los cuales se refieren a todos esos factores que deben ser considerados para poder referimos
a este contrato y no a una figura afin, y finalmente, los elementos formales, que no son olros
que los medios concretos que la ley o las partes imponen para exteriorizar la voluntad
contractual. -

33.1 ELEMENTOS PERSONALES

Como e menciond a manera de intreduccién sobre los glementos de este confrato, al hablar
de los elementos personales hablamos de las partes que intervienen en el mismo y son el
franquiciante y e! franquiciatario, cuya caracteristica es que reunen la calidad de comerciantes,
este hecho surge ya sea tratandose de una persona moral si esta se encuentra constituida
bajo alguna de las formas de sociedad mercantil que previene 1a Ley General de Sociedades
Mercantiles, tratindose de persona fisica, si ésta se dedica de manera habitual a los aclos
previstos como comerciales, al someterse a este instrumento juridico, se obligan a cumplir el
objeto de éste, que no es ofro que obtener una licencia de uso de marca asi como la
transferencia de tecnologia, con la finalidad de explotar una empresa de productos o servicios
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o crear distribuidores para la reventa de productos. Sin embargo, una persona no
necesariamente debe ser comerciante para celebrar este tipo de contratos, ya que no existe
impedimento legal alguno, lo que digo es que alin cuando no lo sean, al celebrar este acto
juridico, autoraticamente, se convertira en uno.

Aqui cabe la duda de si sera necesario que tratandose se personas morales ya sea en el
caso de uno o de ofro, exista establecido en estatutos de ias sociedades, la facultad de
franquiciar o de adquirir una franquicia, 0 de lo confrario, convocar a asamblea para
determinar si es posible hacerlo. Sin embargo, salvo que no se pacte lo contrario, no es
necesario contemplario de manera expresa, ya que basta con hacer mencién de que la
sociedad podra celebrar los actos juridicos necesarios para conseguir el fin social.

3.3.2 ELEMENTOS REALES

Al referimos a estos elementos, hablamos de todas y cada una de esas partes que integran al
contrato de franquicia y para estar en posibilidad de analizarios, debemos desmembrar este
instrumento juridico, a continuacion enunciamos cada uno de ellos:

a) LA MARCA

Para poder definir la marca, basta con remitirmos al articulo 88 de la Ley de la Propiedad
Industrial, ol cua! establece que se entenderd por marca fodo signo visible que distinga
productos o sefvicios de ofros de su misma especie o clase en el mercado. Consideramos
que ésle es un elemento esencial, ya que incluso el dnico articulo que conternpla al contrato
de franquicia, sin que este lo defina, menciona a la marca al establecer “la licencia de uso de
marca para producir o vender bienes o prestar servicios de una manera uniforme™4. Dicho
sea de paso, considero completa la definicién que hace la ley sobre el concepto de la marca,
salvo que como podemos percatamos que nueskra ley elimina de la definicién cualesquiera

 Ley de Ia Propiedad Industrial, art. 81
4 Fid, art, 42
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Es también conocido como el o los manuales, que no es mas que toda la experiencia
acumulada por el franquiciante, reflejada en un documento. Es decir, todos los aspectos
fundamentales que el franquiciatario necesitara para desarrollar con la méxima eficacia la
instalacién y puesta en marcha de su negocio y para mantener una identidad corporativa que
beneficie a toda la cadena, desde luego es necesario que tenga una forma fisica, puesto gue
éste es percibido por el franquiciatario como [a mayor cornpensacion por el canon que acaba
de desembolsar. Es sumamente importante que el saber hacer del franquiciante esté bien
comunicado y sea facilmente comprensible por parte del franquiciatario, si no éste pierde su
funcién de operatividad.
El paquete de franquicia es un documento imprescindible para el franquiciante, puesto que
materializa su “saber-hacer” y lo hace transmisible mediante sistemas preestablecidos. La
informacién se puede fransmitir en diferentes soportes, como pudiera ser a fravés de
manuales, libros, medios audiovisuales, informaticos, efc.
Para el franquiciatario, los manuales operativos recogen fa informacion que le permitira instalar
y explotar su negocio.
Los contenidos de estos manuales operativos versan sobre los siguientes aspectos:
s Manual informativo: Este manual informa sobre los aspectos generales de la franquicia,
sobre [a filosofia corporativa y sobre los objetivos a conseguir con la explotacion del
Negocio.

e Manual de instalacién: Aqui se recogen todas las caracteristicas tipp de la cadena
referentes a la adecuacion del local de negocio, ademas debe contener las directrices para
la ubicacion, instalacidn, equipamiento y decoracion del comercio.

¢ Manual de publicidad y normas graficas: En franquicia la imagen es de gran importancia,
pues es el elemento diferenciador de ofras formas de comercializacion, y por este motivo
en este manual $e recogen las especificaciones sobre el material publicitario y distintivo de
la marca.
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e Manual de ventas: Una franquicia es ante todo un negocio, y el franquiciatario un
vendedor, y el mejor vendedor es aquél que conoce todos los detalles de su producto ylo
servicio. Por eso, este manual recoge la politica de ventas, el andlisis de la demanda y la
gestion comercial,

s Manual econémico-financiero: Aqui se exponen aspectos como la cuenta de resultados
tipo, las previsiones contables, plan de amortizacién, presupuestos y cash flow e
informacién estadistica para evaluar sus resultados con relacién al resto de los
establecimientos de la red.

e Manual de funcionamiento: Es una guia practica del negocio donde se exponen los
procedimientos y detalles de la gestién diaria, las técnicas de merchandising, el
escaparatismo, el marketing y la publicidad, los abastecimientos y sistemas de control y
algunos consejos administrativos y de gestion.

Sin embargo éstos son solo algunos de los manuales que constituyen el know-how, 0 saber
hacer del franquiciante, ya que se pueden establecer un sin niimero de estos documentos, y
debemos puntualizar que un buen paquete de franquicia es aquél que no se termina nunca, ya
que el contenido de éstos deben poder ampliarse y actualizarse a medida que va cambiando
la cadena, los productos y los consumidores.

¢) LAS PATENTES

De acuerdo a la definicion que proporciona el Biccionario Juridico Mexicano, las patentes no
son ofra cosa que e! privilegio que oforga el Estado para explotar una invencion nueva,
susceplible de aplicacion industrial™®. La Ley de la Propiedad Industrial a pesar de contener

* Digcignario Juridico Mexicang, pag. 44.
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una amplia regulacion de las patentes no proporciona una definicion de las mismas. Sin
embargo, si establece que el derecho de explotacion exclusivo puede hacerlo su titular por sio
por otros con su permiso, lo anterior lo encontramos en los articulos 62 y 63 de la ley de la
materia. Este elemento es sui generis, ya que en el caso que nos ocupa, es decir, cuando nos
referimos a la franquicia, |a patente no es necesariamente objeto de! contrato, sino que sélo se
da en aquellos casos en que el franquiciante, en la explotacion del negocio objeto de la
franquicia, tiene el proceso de fabricacion, manufactura 0 el preducto correspondiente,
protegido por alguna o algunas patentes que requieren de que se autorice el uso para los
franquiciatarios.

En el supuesto de que se trate de una franquicia de produccion, el contrato debera incluir la
autorizacién de explotacidn de una o varias patentes, segin sea el caso, y éstas deben
identificarse en el contrato con su nimero, fecha de expiracidn y el o los inventos, procesos o
productos que ampara. Generalmente esta descripcion se agrega a un anexo.

d) LA EXCLUSIVIDAD

Este elemento visto desde una perspectiva negativa, lejos de parecer una ventaja
representaria una limitacion g la libertad contractual, ya que impone al concedente de 'a
exclusiva la obligacién de no celebrar una clase determinaga de contratos con otra persona
que no fuese el franquiciatario, y en contra parte también limita al segundo a no concluiros
con ofro que no sea el ranquiciante.?”

La postura positiva a esta limitacién expresa y determinada, obedece a que la proteccion
territorial que se concede a los franquiciados se considera indispensable ya que de ofra forma,
el franquiciatario se encontraria imposibilitado para proteger sus inversiones. Esta idea se ha
repetido en alguna consuita formulada a la Comision de Competencia Econdmica sobre
distibucién exclusiva de una marca y se considerd que esta condicion tiene generalmente el
objeto de garantizar al fabricante el beneficio de las inversiones hechas en asistencia técnicae

7 Teresa Puente Muiioz, El contrate de concesién mercantil, pag, 108
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incluso en infraestructura, pero esto no quiere decir que comparta esta idea, ya que se esta al
filo del monopolio, en el siguiente capitulo se realizaran una serie de propuestas sobre algunos
puntos que considero debiera contener la legislacién sugerida y af respecto de este punto se
exponen una serie de ideas que buscan remediar esta situacion.

Nos podria venir a la mente Ia pregunta de ;cudl es la postura de la Comisién de Competencia
Econdmica, ante esta situacion?, toda vez que es Ia autoridad en la materia, pues bien, esta
Comision, ha sostenido que el monto de las inversiones en infraestructura de distribucion y la
escala de Ias operaciones justifican la asignacion de territorios exclusivos.

Los elementos que de una u otra forma intentan darle de validez al de exclusividad son el
plazo y el temitorio 0 espacio fisico en el que se desenvuelve su eficacia. En el confrato de
franquicia el espacio geografico puede delimitarse mediante un territorio en donde el
franquiciatario podra explotar la franquicia por medio de diversos establecimientos, esto es lo
que se conoce como master franchise o franquicia maestra, es una especie de
subarrendamiento, es decir el franquiciante, otorga al franquiciatario una franquicia en un
territorio determinado y éste a su vez se encarga de distribuirla, previa autorizacion del
franquiciante.

¢) ELNOMBRE COMERCIAL, EL AVISO O ANUNCIO

Al referimos a este elemento, una de 1as caracteristicas principales es que debe mostar
originalidad ya que éste tiene la funcién primordial de distinguir faciimente los bienes o
servicios que comercializa el franquiciatario, con relacion a ofros de la misma especies?, en el
derecho mexicano, dice Mantilla, el nombre comercial es el nombre de un establecimiento o de
una negociacion mercantil, no es el nombre de un comerciante, sino ef nombre de una cosa. 2

B Antonio Barrera Graf, Instituciones de Derecho Mercantil, pag. 123
¥ Roberto Mantilta Molina, Derecho Mercantil, pag. 132
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obligaciones en moneda extranjera y sefialar una forma de solventacion. En efecto, puede
suceder, siempre en el mundo de ia autonomia de la voluntad, que en la concertacion de un
acto juridico, los contratantes hayan omitido manifestar expresamente como habran de
regularse determinadas peculiaridades del contrato que han celebrado como, cuando
arrendador y arrendatario desatienden la hipotesis de que llegado el momento de cumplir la
obligacion, e! segundo pueda pagar no sélo en moneda extranjera, seglin lo acordado, sino
también en su equivalente en moneda naciona' al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha
en que se haga el pago. A eflo obedece que los ordenamientos juridicos contemplen en su
contenido a ios lamados preceptos supletivos que, como su nombre lo indica, suplen los
olvidos de los contratantes™.

En el supuesto que se pactara el pago en moneda extranjera, inclusc se esta en posibilidad
de fijar en ef contrato que en caso de que no se haga en la moneda pactada, si se hara al ipo
de cambio vigente al momento del pago, para que el acreedor no presente ningtn menoscabo
en su patrimonio e incluso es recomendable que se establezca la forma de pago en cualquiera
de sus modalidades, como podria ser a través de las siguientes opciones: giro bancario,
transferencia directa, deposito en alguna cuenta extranjera y la retencion de impuestos que
realiza el franquiciatario, en el caso de que estos sean acreditables en el pais del
franquictante.

Lo anterior en caso de que el pago fuese pactado en dinero, en el ofro supuesto, es decir,
cuando el pago se pacta en especie se debe determinar perfectamente en el contrato la
manera en que se valoraran el bien o bienes materia de la contraprestacién. En el supuesto
de este contrato materia de estudio, un ejemplo de pago con especie podria ser una parte de
los productos fabricados o manufacturados que son materia de la franquicia, o acciones
(ordinarias o de voto limitado) de la sociedad franquiciataria, traténdose de una persona ya
sea fisica 0 moral extranjera, se deber4 estar a los limites de participacion que marca la Ley

% gemima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Apéndice de 1995, Tomo: IV, Parte SCIN, Tesis: 299, Pagina:202



de Inversion Extranjera. El pago de la contraprestacion deberd contemplar las siguientes
cuestiones:

. En un solo pago (fump sum) al momento de la celebracion del contrato o en un plazo
que en el mismo se establece, esto como resultado del pago por la venta de la franquicia, ya
que el franquiciatario tendra el privilegio, es decir el derecho a explotar la negociacion
mercantil.

° El pago de las regalias (royalties) 0 pagos periddicos relacionados con los resultades
de la explotacion de la negociacion. Si hojeamos el Balck's Law Dictionary, este las define,
entre otras de sus acepcionas, como fa compensacion por el uso de un bien generaimente
registrado, de cosas o recursos naturales, que Se expresa como un porcentaje de les
beneficios obtenidos por el uso del bien o como una cantidad por unidad producida. Las
bases de fas regalias deben ser claramente descritas, el criterio que generalmente se sigue
para establecer las mismas, es el de las lamadas “ventas netas”, lo cual autométicamente
compensa la inflacién, ahora bien, como consecuencia logica en el acto juridico que se celebra
resulta igualmente indispensable determinar la base y aclarar qué debe entenderse por ventas
netas, las cuales incluyen fas ventas brutas, exceptuando ciertos gastos como pudieran ser
empaque, fletes, impuestos, devoluciones bonificaciones, efc., tampoco existe un limite en ¢l
monto de |as regdias y estas se pactarén libremente por fas partes.

Pues bien, a manera de conclusion, podemos decir que, la contraprestacion suele ser una
combinacion de un pago inicial y de regalias, y éstas a su vez pueden ser en dinero, en
especia, en moneda nacional o exiranjera y sobre distintas bases, todas relacionadas directao
indirectamente con los resultados de la negociacion materia de 1a franquicia.

Desde luego como en foda regla, existe una excepcién, ya que aunque es usual que los
contratos de franquicia, como contratos mercantiles, incluyan la obligacion del franquiciatario
de pagar una contraprestacion, nada obsta para que el contrato de franquicia sea gratuito,



pues la confraprestacion no es elementos esencia, esta situacion un tanto sui generis, se da
cuando se trata de franquicias nuevas, y si bien es cierto y f6gico que los beneficios no serén
econdmicamente palpables en un principio se obtendran obros tantos come pudieran ser
expansion, para el franquiciante y precios bajos y asesoria para el franquiciatario.

g) LA ASESORIA Y SUPERVISION

Este elemento real del contrato de franquicia se pacta como una obligacion general def
franquiciante que completa al resto de los ofros deberes contractuales. Posiblemente no
requiere detallarse en ios contratos cual es el contenido especifico de las materias u objetos
de la asesorfa y supervision (este dlimo como medio de transmision de tecnolegia, no como
derecho del franquiciante).

h) LA TECNOLOGIA

Este es un elemento preponderante del confrato de franquicia, ya que es el instrumento con el
que propiamente se lleva a cabo la explotacion de una empresa de productos o servicios 0
para distribucion de mercancia. El concepto de tecnologia incluye una gran variedad de
conocimientos de muy diversa indole que deben concretarse para esta figura negocial.

La tecnologia debe estar referida a la explotacion de una empresa o negociacion mercantil
concreta, “desde un punto de vista econbmico, la empresa es una organizacion de capilai y de
trabajo destinada a la produccién o a la mediacién de bienes 0 servicios para el mercado™!.
juridicamente, es “el conjunto de cosas y derechos combinados para obtener u ofrecer al
publico bienes o servicios, sistematicamente y con propbsito de Jucro™2.  Los elementos que
conforman la empresa son unos incorporales y olros corporales. Entre los primercs se
encuentran la llamada genéricamente “propiedad industrial®, que comprende el nombre
comercial, la muestra, las marcas, las patentes y los avisos comerciales.

# Mannel Broseta Pont, op cit, pag. 392

32 Roberto Mantilla Molina, gp cit, pag. 132
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traduccion al espariol es “saber como hacerlo®, comprende invenciones, procesos, férmufas o
disefios que no estan patentados o no son patentables, que se evidencian a través de alguna
forma fisica como dibujos, especificaciones o disefios que incluyen casi invariablemente
secretos comerciales y que pueden comprender experiencia técnica acumulada y habilidad
practica y que, como mejor se comunican, o quiza en la (inica forma que pueden transmitirse
es a través de servicios personales”. El concepto incluye también la destreza, pericia, y
habilidades desarroliadas en el uso de la tecnologia. El know-how es mas descriptivo y
detallista que la patente™s

Cuando se nos habla del know-how, nos referiremos a 1a experiencia adquirida o disefiada
generalmente secreta, y esta pude variar durante la vigencia del confrato, y el franquiciante
hara saber al franquiciatario los cambios y actualidad de los conocimientes desarroflados para
el mejor modo de explotar el negocio. Un concepto tan amplio como el know-how, asi como la
variedad de medics para su fransmision, debe especificarse en términos generales en el
contrato y remitir los detalles a manuales, instructivos, disefio y otra clase de informacion. La
asistencia técnica es un bien de naturaleza intangible.

Marzorati, define la transferencia del know-how, como de importancia cenfral en un contrato
de franquicia. De hecho la considera como un componente esencial del contrato, sin el cual
no hay contrato de franquicia.®

Es importante distinguir la diferencia entre la asistencia técnica que es “un flujo de
instrucciones, directivas o consejos suministrados en fa medida en que son requeridos para la
conduccion u operacién de un proceso dsterminado.” La diferencia radica en que esta
gensralmente se presta en forma personal por técnicos o personal del franquiciante; por
expertos o consuliores. Supone el franquiciante “una obligacion de hacer.” Que debe
cumplirse durante la vigencia del contrato; es decir, es de fracto sucesivo. “Las visitas del

% José Giral, Pri latinpamericano sobre ign de tecnologia sectorial para et desarrollo, pag, 49
i ia, Distribucién, Concesién, Franquici i

* Osvaldo J. Marzorati, Sistemas de Distribucidn coms Comercial,
pag. 237
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franquiciante al establecimiento ayudan a iniciar la operacion y también a asistir en la solucion
de los probiemas de produccion.”

3.3.3 ELEMENTOS FORMALES

Resulta por demas obvio mencionar siguiera, que este elemento no es otro que Ia forma que
reviste al contrato, es decir, el medio concreto y determinado, que en el mejor de los casos la
ley establece, sin que sea este el Unico medio para establecer la formalidad de un acto
juridico, en este caso especifico el contrato de franquicia, y2 que la voluntad de los
particulares basta para delimitar e imponer una serie de requisito que validern la
exleriorionizacién de fa voluntad contractual.

El principal motivo por el que se llevd a cabo el presente trabajo de investigacion surgid
porque considero importante que se regule este confrato, to cual daria pie a pensar que la ley
no establece un formalismo a la franquicia, sin embargo, un contenido esencial de 1a franquicia
es la autorizacién o iicencia def uso de una o varias marcas, y esta si se encuentra contenida
en el dnico articulo gue contempla a la franquicia, es decir el articulo 142 de la Ley de la
Propiedad Industrial, ef cual establece que, este acto juridico si requiere, para su validez frente
a terceros, el que se otorgue por escrito y que se inscriba ante el instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial.

En este caso en especifico, aun cuando no va encaminado al contrato de franquicia de
manera exclusiva, de manera supletoria, el articulo 136 de ia Ley de la Propiedad Industrial,
eslablece que: "El fitular de una marca registrada o en tramite podra conceder, mediante
convenio, licencia de uso a una o mas personas, con relacibn a todos o alguncs de los
productos o servicios a los que se aplique dicha marca. La licencia debera ser inscrita en ¢!
Instituto para que pueda producir efectos en perjuicio de terceros.

El articulo comporta una declaracion general sobre la procedencia de las licencias de
marcas registradas y en tramite, asi como el requerimiento basico para que este tipo de
convenios, estos puedan surtir efectos frente a terceros, y el contrato de franquicia, al contener
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una concesion exclusiva de una serie de elementos (reales), este debe ser inscrito para que
surta efecto frente a terceros.

3.4 EFECTOS SURGIDOS POR LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA
Para poder celebrar un contrato de franquicia, es indispensable que se lieve a cabo un
proceso de seleccién de franquiciatario este permitird conocer el llamado perfil del
franquiciatario, es decir, la personalidad del fuluro franquiciatario. Una vez que e
franquiciante conoce dicho perfil y estd conforme con el mismo, entonces el futuro
franquiciatario deber4 reunir ciertos requisitos para que el contrato pueda celebrarse.

En ¢! procedimiento de seleccion mencionado, ambas partes invierten tiempo y recursos, por
una parte, el franquiciante emplea cierto tiempo y dispone de personal que fleve a cabo, dicho
procedimiento, por su parte ei futuro franguiciatario invierte de igual manera tiempo y dispone
de recursos financieros, para estar en posibitidad de reunir los requisitos de calidad que exige
el franquiciante.

Las condiciones que el franquiciante exige que déberan ser incluidas en el contrato de
franquicia, desde luego, estas podran vanar segin cada franﬁuiciante, pero grosso modo
podemos decir que las condiciones que deben estar presentes son las siguientes:

a) El franquiciatario debera cubrir a plena satisfaccion del franquiciante el programa inicial de
entrenamiento, es decir ese proceso de seleccién que se menciona en el péamafo que
antecede,

b) El franquiciante, por su seguridad, comprobar ia capacidad financiera y crediticia de que
dispone e! franquiciatario para pagar la contraprestacién establecida, asi como para
adquirir e} mobiliario, equipo e inventario con que el que debera contar para la operacion
de! negocio;

c) Poseer en uso o en propiedad y a satisfaccion del franquiciante, el local donde serd
ubicado el establecimiento, siempre y cuando estemos refiriégndonos a un contrato de
franquicia de sitio;
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d) En algunas ocasiones incluso se establece como efecto el oblener ta aprobagion del
franquiciante respecto de la designacién del Gerente de |a empresa franquiciada;

e) Obtener fa aprobacion del franquiciatario para e proyecto arquitecténico de las
instalaciones del establecimiento donde se ubicara el negocio, de igual forma esta
condicién se presentara (nica y exclusivamente cuando se trate de un contrato de
franquicia de sifio.

3.5 OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE
Las obligaciones en el contrato materia de estudio, pueden ser divididas en dos, las
obligaciones esenciales y las accidentales o usuales, y estas son para ambas partes.

3.5.1 OBLIGACIONES ESENCIALES
l. Debera oforgar i uso de la marca, y demas derechos de propiedad intelectual que
deban ser transmitidos conforme al contrato, durante la vigencia del mismo.

II. La transmision def uso del know-how, de conocimientos, asistencia técnica, a través de:

(a) Impartir el programa inicial de capacitacion, respecto de la operacion del negocio y en el
uso y elaboracion de los productos o servicios.

{b) Proporcionar al franquiciatario los manuales de operacion def negocio, asi como nofificarle
las modificaciones que s¢ hagan al mismo, para mantenerlo actualizado.

{c) Eiaborar programas de capacitacion periddicos, con el objeto de proporcionar una
actualizacidn al franquiciatario respecto de las politicas del franquiciante.

1. Prestar a! franquiciante la asistencia técnica convenida, consistente en:

(a) La asesoria respecto de ia operacion del negocio, interpretacion del manual 0 manuales de
operacion y su aplicacion, asi como respecto de todo lo relacionado con las operaciones
diarias del negocio, de tiempo en tiempo segun se convenga o cuando asi lo solicite el
franquiciatario.



(b} Apeyo en el inicio de |as operaciones del negocio.
(c) Apoyo en la eleccion del estabiecimiento en el cual se ubicara el negocio y en el desarrolio

de las instalaciones.
{d) Apoyo en la realizacién de programas de mercadotecnia y de putticidad.

Iv.

En el supuesto de que se trate de una franquicia maestra, el franduiciante no debera en
ningin momento obstruir af franquiciatario en la explotacién del negocio franquiciado,
siempre y cuande se explote en el fugar especifico que se haya convenido.

Mantener al franquiciatario en uso de 1a marca y de los demas derechos de propiedad
intelectual fransmitidos a éste, durante el tiempo de vigencia del contrato.

OBLIGACIONES ACCIDENTALES

Debera respetar el derecho de preferencia o de exclusividad del franquiciatario, para la
explotacién del negocio en un area determinada.

Presentara servicios adicionales, como pudieran ser servicios de contabilidad, juridicos,
de estadistica, administrativos, etc. sin que estos sean los (nicos que pudiera prestar.
La constitucion de un fondo para la realizacién de publicidad institucional, con los
recursos obtenidos del franquiciatario y destinarlos para ilevar a cabo dicha publicidad.
No obstruir la cesion de los derechos derivados de la celebracion del contrato que haga
el franquiciatario a un tercero, siempre y cuando cumpia los requisitos que se
convengan en &l contrato.

No obstruir et derecho del franquiciatario a renovar el contrato por ef plazo que se haya
convenido y cuando se cumpla con las condiciones pactadas.

No obstruir la cesién de los derechos del franquiciatario, derivados de la celebracion del
contrato, en el caso de muerte este, en la forma en que se haya convenido en el
contrato.
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la posibilidad de resolverios por incumplimiento de una de las partes, el mencionado articulo, a
la letra dice:

“La facuflad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso
de que uno de los obligados no curmipliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con
el resarcimiento de daftos y perjuicios en ambos casos. También podra pedir la resolucién aln
después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.”

En este caso ia parte perjudicada puede pedir el cumpiimiento forzoso o la rescision y, en
ambos casos, ¢l pago de dafios y perjuicios. La norma general de este modo de terminacion
de co_ntrato es que la parte perjudicada que quiera resolvero por incumplimiento de [a ofra
debe hacer saber su inconformidad a la avtoridad judicial. Este es el llamado pacto comisorio
tacito. Nuestro Codigo vigente, autoriza implicitamente prescindir de 1a infervencién judicial,
mediante el pacto omisorio expreso y esto io podemos constatar en la siguiente jurisprudencia:

PACTO COMISORIO EXPRESO. EFECTOS DEL, EN LOS CONTRATOS CIVILES.

De conformidad a lo establecido en el articulo 1949, del Cédigo Civil del Estado de Guerrero,
que estuvo en vigor hasta ef dos de marzo de mil novecientos noventa y tres, la facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de
los obligados no cumpliere lo que ie incumbe, por esta razén, a dicha facuitad resolutoria ia
doctrina le denoniina pacto comisorio tacito, en virtud de que va implicita y se sobreentiende
en los contratos bilaterales. Sin embargo, también existe el pacto comisorio expreso, esto es,
cuando los contratantes establecen dicha facultad en alguna de las clausulas del acuerdo de
voluntades, y el mismo es legitimo, porque, en términos de los articulos 1832 y 1839 de la
mencionada ley civil, en materia de contratos la voluntad de las partes es ley suprema, ya que
éstas pueden incluir las clausulas que estimen convenientes, ademas que, en los contratos
civiles, cada uno se obliga en la forma y términos que aparezcan que quiso obligarse. En ese
orden de ideas, contrario a lo que acontece con el pacto comisorio tacito, en virtud de expresa
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franquiciante como al franquiciatario, ya que dentro del mismo contrato las partes pueden
establecer una renovacion inmediata por el mismo tiempo por el que se obligaron en un
principio. A la llegada del plazo es conveniente que las partes determinen contractualmente
algunos efectos posteriores como el no uso de la marca por el franquiciado, la mercancia
producida y no vendida, efc., sin embargo, posteriormente se profundizara en el tema de las
obligaciones posteriores a la terminacion del contrato de franquicia.

3.7.5 MUERTE DEL FRANQUICIATARIO

Esta causa aplica cuando el concesionario es una persona fisica, aunque, cabe hacer mencion
que no es una causal determinante, ya que, puede establecerse en el contrato franquicia
continde vigente con los herederos 0 que se termine en un plazo razonable en el cual &l
franquiciante tiene derecho a recomprar la franquicia o dar alguna indemnizacion a los
herederos. Incluso puede pactarse que los herederos se encuentren facultados para ceder ¢!
contrato de franquicia a un tercero a la muerte del franquiciatario,

En disposiciones legales dei estado de California en los Estados Unidos de América, se
previene que a la muerte del franquiciatario el concedente no negara al conyuge supérstite 0 a
los herederos la oportunidad de participar como propietario de la franquicia por tiempo
razonable, durante el cual deberan satisfacer los requisitos de un franquiciatario, vender o
traspasar 12 franquicia a una persona con |as cualidades que exige el franguiciante para
nuevos franquiciatarios.

3.7.6 JUSTA CAUSA

Esta causal de terminacién resulta un tanto especial ya que surge en los contratos de
formacion y explotacion de una negociacion, y se encuentra contenida en la legislacion estatal
de algunos estados de la Unién Americana. El concepto de justa causa, buena causa, causa
razonable 0, Simplemente, causa, varia de una legislacion estatal a ofra, en algunos casos se
incluye a ia justa causa como una violacion o incumplimiento del franquiciatario a los
requerimientos o a las obligaciones del contrato de franquicia. Algunas normas determinan
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que ¢! incumplimiento, debe ser sustancial, ofras aluden a causas especificas como abandono
del negocio por el franquiciatario, cometer un delito, mal uso de la marca del franquiciante,
quiebra y falla de pagos. Algunos ejemplos de situaciones que pudieran ser consideradas
como causa justa serfa en el caso de que el franquiciatario no llegue a las cuotas o cifras de
ventas razonables o fijadas por el franquiciante; otro podria ser que no sea rentable, la falta de
higiene en restaurantes; abusa o mal trato a ta clienfela.

Con relacion a los efectos de la terminacion de este contrato es necesario hacer notar que
se frata de un contrato de tracto sucesivo y la rescision por incumplimiento ¢ fa terminacion
anticipada produce efectos hacia el futuro, no en forma retroactiva como sucede en contrates
de ejecucion instantanea o de una sola prestacion. En matenia de rescision el Codigo Civil, no
contiene una norma que explique este fendémeno. A diferencia del Cadigo Civil italiano, que en
su articulo 1458, establece que ‘la resolucion del confrato por incumplimiento tiene efectos
retroactivos entre 1as partes, salvo en el caso de los contratos de ejecucion continuada o
periddica, con respecto a los cuales el efecto de la resolucion no se exiende a las
prestaciones antes realizadas...”

Algunos de los pactos que debe contener el confrato de franquicia para los casos de

terminacion anticipada o por 1a llegada del plazo son:

a) La obligacion del franguiciatario de no usar la marca, removeria de todos los
establecimientos, equipos e instalaciones, efc. Esta obligacion debe ampliarse, en cada
conltrato, para el uso de! nombre comercial, los avisos comerciales y la explotacién de las
patentes.

b) El franquiciatario no podra seguir explotando la negociacion materia de la franquicia, ni
realizar negocios similares 0 semejantes que pudieran afectar al franquiciante y dar la
impresién a los consumidores o publico de que el franquiciatario es todavia una persona
autorizada por el franquiciante para explotar esa clase de negocio.
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contrato. En caso de que no haya incumplimiento det franquiciatario, el franquiciante que da
por terminado antes del plazo sin justa causa, contractual o legal, debe una indemnizacion a
su contraparte.

3.8 CLASIFICACION DE LA FRANQUICIA

Me parece interesante, la manera en la que la doctrina espafiola, clasifica a la franquicia, ya
que, ¢sta la clasifica por lo que respecté a su objeto y la encontramos dividida de la siguiente
manera:

a) Franquicia de Produccion.

El franquiciante es quien fabrica los productos y es logicamente el propietario de la marca,
estos productos son distribuidos por los franquiciatarios. Este tipo de franquicia es empleado
por fas empresas industriales que consideran a la franquicia como el medio mas rentable para
acortar el canal de distribucion y controlar de forma directa la venta de sus productos.

Esta fue fa primera forma de franquiciar en e mercado y esto lo podemos constatar ya que en
Estados Unidos de Norte América, la General Motors y Coca-Cola, fueron quienes iniciaron
esta forma de hacer negocios, es decir, fueron los pioneros en este hasta ese momento
desconocido sistema de hacer negocios por su parte en Francia, este tipo de franquicias se
han desarrollado en mayor medida en el sector textil, como son el caso de Lainiere de Roubaix
con l2s conocidas Lanas Pingouin, ambas franquicias conocidas en ese pais europeo.

b)  Franquicia de Distribucion.

El franquiciante actda como un seleccionador de productos que son fabricados por ofras
empresas, se trala de una central de compras que distribuye un surtido seleccionado de
productos a través de su red de puntos homogéneos de venta previamente franquiciatarios, a
laque presta una coleccion de servicios, incluso pudiera ser el duefio de los lugares en donde
se establecen sus franquiciatarios

En la franquicia de distribucién se han volcado las expectativas como medio de reconversion y
modemizacion det comercio detallista tradicional, es decir que podrian pasar de ventas al
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menudeo a ventas al mayoreo, esto trae como ventaja a los franquiciatarios una disminucion
de costos y al franquiciante, un aumento en ifa cantidad de los bienes o servicios que
distribuye.

¢) Franquicia de Servicios.

En este tipo de franquicias, el franquiciante ofrece a sus franquiciatarios una formula original,
especifica y diferenciada de prestacion de servicios al consumidor, con un método
experimentado y probado por su eficacia en el mercado.

La franquicia de servicios es la que mayor diversidad y desarrolio presenta, cualquier servicio
puede ser objeto de franquicia, siempre que sea original, reproducible, experimentado,
rentable, identificable y diferenciados, incluso podemos contemplar dentro de esta clasificacién
ia de los restaurantes ya que no solo clonan, por llamarlo de alguna manera los alimentos,
sino también el servicio que proporciona el mismo restaurante, o acaso creen, que el que el
personal que labora en McDonald's, coincidentemente son jévenes, y que todos dicen “recibo
100 pesos, 45 de cambio”, desde luego que esto tiene una razon de ser, aungue el servicio no
es la parte importante de las franquicias restauranteras, pero un claro ejemplo de una
franquicia que proporcione Gnicamente un servicio y no un producto podria ser el de las
tintorerias Dry Clean, en la cual es sold el servicio lo gue es proporcionado al cliente.

d} Franquicia Industrial.

Esta sin lugar a duda, es una forma particular de franquicia en la que el frangquiciante y el
franquiciatario son como su nombre lo dice, industriales.

El franquiciado cede al franquiciatario, a través del contrato, ademéas de su derecho de
fabricacion, la tecnologia y la comercializacion dé sus productos, su marca y los
procedimientos administrativos y de gestion, asi como las técnicas de ventas, es decir lo Gnico
que varia con relacion a una franquicia tal como la conocemos es la calidad que deben reunir
las partes.
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Esta franquicia por extrafio que parezca, su caracteristica distintiva es que se desarrolla dentro
de otro establecimiento comercial, en el que existe un espacio franquiciatario, y desde luego
éste no es la totalidad del local, en esta superficie franquiciada se venden los productos y se
prestan los servicios del franquiciatario, segin los métodos y las especificaciones del
franquiciante.

Es el caso de algunas fiendas especializadas en grandes almacenes o establecimientos
multisectoriales, o pequefios espacios muy especializados en ofro tipo de establecimientos,
{alimentacion, ferreteria, perfumeria, 6ptica, etc.), recordemos que esta clasificacion es acorde
a la doctrina espafiola, por lo que pudiera que algunas franguicias no se aplicaran aln en
México, sin embargo este no es el caso ya que bastaria con acudir al Palacio de Hiemo, para
encontrar una seccién exclusiva de la fienda Julio, o acudir a la seccidn de perfumeria para ver
de una manera tangible lo expuesto ya que incluso las sefioritas que se encuentran
promocionando una linea de perfume o maquiliaje, alin cuando se encuentra dentro de Palacio
de Hierro, no frabajan para esta empresa, sino para la linea que representan, la cual tiene
asignada una superficie determinada.

f) La Franquicia Master.

Es el sistema que mas se utiliza para extender una franquicia fuera del pais de origen. Se
trata de la relacion contractual que une a un franquiciante extranjero con una persona fisica o
juridica del pais en cuestion, actuando este lfimo como franquiciatario y al mismo tiempo
como franquiciante de los puntos de venta que se van abriendo, siendo el responsable det
desarrollo y representacion del franquiciante de forma exclusiva en su pais.

Et Master franquiciante explota directamente el establecimiento piloto y es el responsable de la
seleccion de nuevos franquiciatarios, asi como de la inversion y de la publicidad global de 1a
red y monopoliza las relaciones con los franquiciatarios de su teritorio, esto no es otra cosa
que poseer la exclusividad de una franquicia.



CAPITULO IV
VENTAJAS Y DEFICIENCIAS DEL
- CONTRATO DE FRANQUICIA
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Desde luego la pregunta que seguramente més de uno se estard haciendo a un capitulo de la
conclusidn del presente trabajo de investigacitn, mismo que lleva por titulo “importancia de la
Creacién de una Legislacion que Regule al Contrato de Franquicia”, es la siguiente, ;qué hay
de malo en el contrato de franquicia? ya que, hasta ahora solo se han hecho comentarios
positivos, es decir, si bien es cierlo que no existe una reguiacién especial para a este
instrumento juridico, también, es posible que se piense si existe algo tangible que demuestra
la ineficiencia de dicho contrato, ademas si es tan ventajoso para una de las partes, porque es
una de las formas de hacer un buen negocio hoy en dia, pues bien a efecto de poder realizar
un intento para responder todas esa dudas que empiezan a generarse en forno a esto,
comenzaremos por reproducir un arliculo publicado en el periddico “Reforma”, en su Seccion
de Negocios, el dia Jueves 31 de agosto de 2000, que a la letra dice:

‘La cadena de restaurantes McDonald's hizo justicia por su propia mano conira un
franquiciatario de Monterrey y se requiere crear una Ley de Franquicias para evitar casos
similares, afirmd el director de estudios juridicos del ITESM, Rogelio Martinez Vera.

CRITICAN DEC!SION DE MCDONALD'S

Monterrey.- Rogelio Martinez Vera, director de estudios juridicos del Institute Tecnoldgico y de
Estudios Superiores de Montemey, dijo que la actitud de McDonald's de quitar |a franquicia a
dos establecimientos, carece de caracter juridico.

El refirar la franquicia fue una decision unitateral del franguiciante, porque el propio
McDonald's afirmd que esperan la resolucion final de los tribunales, lo que significa que
debieron esperar a que se emita 1a resolucidn judicial para retirar ta franquicia, no antes”,

destacd.
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Aqui el franquiciante se est4 haciendo justicia por su pmpia mano, ¥ lo correcto es mediar una
resolucion judicial, si alguna de las partes incumple tiene que demandar ante los tribunales,
afadio.

Hay un principio de derecho que sefiala que nadie debe hacerse justicia por si mismo.

Sefald que no pueden dejar el incumplimiento de un contrato al arbitio de uno de los
contralantes, y éste es un principio general del derecho y una franquicia es un contrato.

Existe una cierta irregularidad de caracter juridico, expresd. Martinez Vera explico que el
Instituto Mexicano de fa Propiedad Industrial es competente para conocer una diferencia entre
las partes, y para emitir una decisién por la via administrativa que es combatible ante los
tribunales.

El tribunal federal de la propiedad industrial es un amigable componedor & va a fratar de
acercar a las partes y en caso de que no tenga éxito, emite un fallo pero éste es atacable ante
los tribunales, quienes son 105 que determinan, agregé.

Martinez Vera atribuy6 el problema en McDonald's a la falta de una Ley especifica sobre
franquicias.

Por su parte, el presidente de la Camara Nacional de la Industria Restaurantera en Nuevo
Ledn, Gerardo Estrada Hernandez, dijo que el organismo estd dispuesto a brindar una
asesoria al restaurante McDonald's en conflicto, y tomar un papel de conciliador para resolver
o antes posible el rompimiento comerciai que se ha dado.

Si de alguna manera nos hacen (los involucrados en el conflicto} una peticion formal sobre un
tipo de apoyo que puede prestar la camara veremos la forma de hacerlo, expresé.

Hasta ayer el empresario franquiciante y ia empresa McDonald's no se habian acercado a la
Canirac para solicitar una determinada ayuda a la problematica por la que afraviesan.

SIGUEN CON EL GIRO

Monterrey.- Después de un dia de que la cadena de restaurantes McDonald's retirara los
derechos de uso de marca a la sucursal ubicada en Hidalgo y Pino Suarez, en Monterrey, e
restaurante planea seguir con su giro: las hamburguesas,
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Con los anuncios de los arcos dorados cubiertos con un plastico negro, ante la sorpresa de
los clientes, el restaurante tenia sus puertas cerradas al piblico que llegaba en busca de
alguna hamburguesa tipica def lugar.

Los (nicos que tenian acceso al interior del inmueble, eran los trabgjadores de la ahora
exfranquicia de McDonald's que llegaban al restaurante, esperaban una explicacién por parte
de los encargados y se retiraban de! mismo.

Dentro del restaurante, donde no habia servicio al publico porque los productos estaban
asegurados, los trabajadores recibian la promesa de continuidad laboral, sin que e! problema
de la franquicia con el empresario, Angel Lastra, afectar sus trabajos.

Empleados del lugar comentaron algunos de los planes de! restaurante, los cuales les fueron
informados por los encargados del lugar, que fungian como voceros para el resto de los
trabajadores del restaurante.

Parece que vamos a seguir vendiendo hamburguesas, pero ya no van a ser de McDonald's,
porque nos dijeron que fbamos 4 cambiar un poco los ingredientes, ya no nos van a dejar que
sean {os mismos productos, informé una empleada de! lugar.

El derecho de uso del nombre McDonald's fue retirado por un adeudo de 13.5 millones de
pesos por el franguiciatario Ange! Lastra, el cual tenia un confraic con la marca
estadounidense desde 1994."®

Como puede observarse, el franquiciatario de la empresa multinacional McDonald’s, en
Monterrey, no estuvo de acuerdo con el fallo emifido por el érgano que rige la materia que es
el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial {LM.P.l}, por considerario tendencioso, y
busca la justicia ante los tribunales, que dicho sea de paso muestran mayor equidad que el
mencionado 6rgano administrativo, a pesar de que éstos pudieran carecer de conocimiento en
la materia, sin embargo, de existir una ley que regulara este contrato, seria méas facil para un
juez determinar si existen o no clausulas leoninas, ya que en ese ordenamiento legal, se
contemplarian las facultades y las prohibiciones para una y otra parte, e incluso estableciendo

¥ Raymundo Mejia, Dolores Ortega y Francisoo Cepeda, Reforma, pegs. 1Ay 7A
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todos lps “afiliados”, efectuandose dichas compras con mucha antelacion. Estas estan
basadas en las estadisticas de ventas de todos los puntos de la cadena, reduciendo
considerablemente e error en los pedidos, bajando considerablemente los stocks y
disminuyendo los gastos de gestion. Las entregas de mercancia son efectuadas con
antelacion, planificadas perfectamente, permitiendo ofrecer el producto, en el momento
deseado. Todo ello, reduce el riesgo comercial para el franquiciatario.

o Asesoramiento técnico y de gestion

La central, a través del Manual Operativo indica y ayuda al franquiciatario a gestionar su
negocio. En este instrumento se detalla *el saber hacer” o know-how, de la central y los
aspectos generales para la explotacion del negocio: informaciones generales de la empresa,
poiitica comercial, stocks y aprovisionamiento, financiamientos, contabilidad, politica de
precios, promocion, publicidad, presupuestos de inversion, contratos, etc.

» Renovacidn de técnicas comerciales ‘

El franquiciante esta obligado a mantener su realizacion en la vanguardia de 1as técnicas de
distribucién comercial, haciendo participe de las mismas a sus franquiciatarios, aportandoles
conocimientos y sistemas que individualmente serian muy dificiles de conseguir, es decir
técnicas de merchandising, promocion, publicidad etc. La central aporia el conocimiento del
mercado al que va destinado el producto, soportando los gastos de su investigacion y
desarrollo. La puesta a punto de nuevos productos que satisfagan las necesidades de la
clientela corre asimismo a cargo de las cenfrales franquiciantes.

» Formacion del personal

Las nuevas demandas del mercado exigen por parte del franquiciante un esfuerzo que al
comerciante tradicional le puede resultar dificil de atender. Las técnicas comerciales exigen
nuevas formas y modos de actuar, requiriendo una preparacion adecuada y en continua
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renovacion. Ef franquiciante ofrece a sus afiliados programas de formacidn y reciclaje para los
propietarios franquiciatarios y sus empleados, acorde con ias funciones y necesidades a
satisfacer dentro de los comercios detallistas. Esta formacion unificada y personatizada forma
parle de la imagen corporativa global de la cadena, contribuyendo con ello a dar una
personalidad definida y diferente que acompafa a toda ensefia de marca.

» Ventajas financieras

El pertenecer a una cadena de franquicia de reconocido prestigio mejora en muchos casos las
condiciones de negociacion de créditos bancarios dentro de éstas ciertas cuestiones como
pudieran ser tipos de interés, duracion de Ios créditos, garantias, etc., al estar estas peticiones
respaldadas por el prestigio de una marca. En algunos casos el franquiciante llega a acuerdos
globales con las entidades bancarias que facilitan las futuras relaciones de sus afiliados,
disminuyendo en la mayoria de los casos los gastos de explotacion,

= Ayudas en la puesta en marcha de un negocio

A través del paquete de franquicia, se ofrece al afiliado asesoramiento técnico en ta instalacién
o acondicionamiento del local de negocio, proporcionandole un dossier con ias
aespecificaciones necesarias sobre mobiliario, rotulo comercial, iluminacion y todo lo
imprescindible para la completa insialacion del comercio, siempre acorde con la imagen
corporativa de 1a ensefia commespondiente. En el caso de no poseer todavia un local, la central
asesora sobre ef lugar més conveniente a fin de conseguir la méxima rentabilidad en la
explotacion del negocio.

4.2 VENTAJAS PARA EL FRANQUICIANTE

La franquicia, evita muchos de los problemas de distribucion conocidos y en cambio aporta un
gran niimero de ventajas para el franquiciante, que se materializaran en un rapido crecimiento
y en una mayor facilidad en 1a obtencion de beneficios, algunas de estas ventajas pueden ser:
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» Rapido crecimiento

La concesitn de franquicias a comerciantes yfo empresarios individuales permite un rapido
asentamiento en el mercado. Este, a su vez y a causa de la presencia fisica de estos
comerciantes, en diferentes zonas del mercado, hacen apetecible la marca, ya que ésta, da
una imagen de solidez y eficacia que ayuda a generar nuevos puntos de venta con relativa
facilidad.  La cobertura rapida de zonas comerciales, ademas de las ventajas econdmicas
inmediatas, permite un mejor conocimiento del mercado, beneficiandose el producto y su
destinatario y aumentando por tanto, el grado de rentabifidad de la empresa. El control de la
red de distribucién, permite en teoria y al evitar los intermediarios, abaratar los precios del
producto, déndonos a conocer con mayor exactitud la realidad del mercado y sus
necesidades, pudiendo saftisfacer con mayor rapidez y eficacia sus demandas.

» Diversificacion de ingresos

La cesibn a un gfiliado de marca, logotipo, mas el know-how, genera habitualmente un canon,
es decir una noma o mejor dicho un modelo a seguir como derecho de enfrada, que puede
oscilar considerablemente segin la importancia y relevancia de ia central. Este canon, da
derecho al franquiciatario a usar la imagen corporativa de la empresa y a vender en
exclusividad territorial sus productos.

« Disminucién de gastos de gestion

La organizacion de una “central de franquicia® es relativamente sencilla y su personal no muy
elevado, aunque ei mismo debe estar altamente calificado. Esta central debe ocuparse del
asesoramiento continuado y del control de gestion realizado por los duefios afiliados.

« Menores problemas de personal

Desde luego e franquiciar, nos evita tener en nuestra empresa, a una persona que solo tiene
un salario y que cuando acaba la jomada cierra el negocio y se despreocupa totalmente de &,
teniendo en su lugar a una persona que sabe que el negocio es suyo, y va a trabajar lo
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necesario para levaniario y va a estar totaimente motivado por su negocio. Esta relacion
laboral entre franquiciante y franquiciataric debe considerarse como una de las mejores
ventajas. El personal de los puntos de venta estd bajo la tutela y control de los afiliades,
representando un considerable ahorro en los gastos de gestion y explotacion.

e Inversiones reducidas

Finaimente el crecimiento de una réd de ventas, conlleva un aumento de la inversién, en
instalaciones, infraestructura, gastos de gestion, etc. Pues bien en el sistema de franquicia,
estas inversiones, son soportadas por los afiliados, la inversién directa para la central de
franquicia se reduce a ia estructura necesaria para abastecer a la red y al personal necesario
para prestar los sesvicios de asesoramiento y control. De esta manera podemos darnos
cuenta de porque conviene invertir en una franquicia en vez de iniciar con un negocio nuevo,
ya que la franquicia es de igual manera un negocio propio, pero con un mercado hecho, es
decir que tenemos clientela antes siquiera de iniciar en el negocio.

4.3DEFICIENCIAS Y PROPUESTAS

Considero que una de las razones por las que fas franquicias en ocasiones flevan al fracaso se
deben a que este sistema es aun muy joven y requiere de que la experiencia acumulada sea
asentada en una legisiacion, el no contar con esta normatividad genera un uso inadecuado.

Pues bien, antes de iniciar con este subcapitulo e iniciar a desarmrollarlo, debo manifestar
que lo que basicamente se buscaria con la creacion de la legislacion que regule de manera
completa el contrato materia de estudio, son los siguientes puntos:

o Imparcialidad, para las partes que en él intervienen.

» Visibn de negocios, este punto se levaria a cabo desde luego buscando que los
franquiciatarios no sean estafados.

» Equitibrio de Ias prestaciones mediante la flexibifidad en el contrato, consideramos que un
contrato no debe tan rigido en el sentido que no se frata de un contrato de adhesién, sino
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de un contrato que involucra a personas ya sean fisicas o morales con necesidades
diferentes.

» Prevencion, este es uno de los puntos fundamentales en la legislacién propuesta, ya que si
se previene cualquier abuso de cualquiera de las partes que en €l intervienen, de seguro
se volvera un sistema mas recumido para quien desee involucrarse en el mundo de los
negocios.

e Su caracter internacional, esto desde luego porque al referimnos a un contrato de tal
relevancia no solo a nivel nacional sino a nivel internacional, cualquier disposicion no debe
confravenir ningGn ftratado internacional, en especial los de libre comercio, y por el
contrario bastaria con ver la legistacion desarrollado por los Estados Unidos de
Norleamérica, para damos cuenta de lo que significa este contrato para el pais vecing, o el
codigo de franquicias de Eurcpa, o los intenips, que no han pasado de eso, en
Sudamerica, que empiezan a dar sus primeros pasos para reguiar este contrato, o sin ir tan
lejos los tfrabajos que fa UNIDOIT, ha hecho con relacion a este instrumento juridico.

Toda itez, que en México, no existe un drgano de la administracion pdblica federal, que
obligue a los franquiciatarios a formar un registro, es comin encontrar a franquiciatarios que
fracasan en el intento de encontrar ia liave al éxito en el mundo de los negocios, por lo que
propongo, la creacion de un registro obligatorio de franguiciantes, esto con el objeto de que los
franquiciatarios conozcan las condiciones de contratacion ofrecidas cada uno de los
franquiciatarios, antes de involucrarse en un acuerdo contractual y la regulacién de ciertas
causas juslas para los casos de terminacion anticipada de los contratos o la no renovacion de
los mismos en perjuicio de los franquiciatarios. En caso de que los franquiciatarios no se
encuentren registrados, no estaran en posibilidad de vender sus franquicias, si éstos
vendieran atn sin contar con una constancia de! Registro, serian sancionados e incluso el
franquiciatario podria iniciar una denuncia por el defito de fraude, e incluso el registro debera
ser renovado por un periode determinado que bien podria ser de un afto, esto con la finalidad
de que no sean franquicias que se inteman al pais se allegan de recursos de personas que
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desconocen el tema o franquiciatarios que ven en este sistema una mina de oro y piensan que
todo negocio puede ser franquiciable.

Ofro punto que sugiero es que la Secretaria de Hacienda y Crédito Poblico, otorgara
estimulos fiscales a las franquicias de larga duracion, esto toda vez, que si bien es cierto que
un franquiciante puede desear tener un contrato de corta duracién para poder dar por
terminada la relacion sin demostrar el incumplimiento, También, es cierto que una vigencia
breve en un contrato de franquicia maestra desmotiva at franquiciatario, inciuso corriendo el
riesgo de convertirle en un futuro competidor. Ademéas atenta confra el principio de buena fe
establecer vigencias muy breves que permiten temminar una relacién con un franquiciatario que
aiin no ha podido recuperar la inversion, e incluso debe ser considerado como préctica desleal
de comercio, ya que el franquiciatario e convierte en un medio para diversificar el mercado
del franquiciante, y una vez que el franquiciatario ha inverlido en su nuevo negocio, el
franquiciatario se lo arrebata.

Por ofro 1ado, como se menciona unas lineas antes, cuando el franquiciatario, se ve en una
situacién en la que le es arrebatada su inversion, se convierte en un competidor de quien le
otorgd 1a franquicia.

Un antecedente de este dltime, lo podemos encontrar en un sonado caso canadiense en el
que un alto funcionario de un franquiciante de una cadena canadiense de nombre ‘Pizza-
Pizza" se separd de la compafiia y poco tiempo después abrié un establecimiento de nombre
“Chicken- Chicken”. Valiéndose de la experiencia adquirida en su anterior franquicia y sin
competir, segln él, con Pizza- Pizza", desde luego [a compaia poseedora del know-how, hizo
valer sus derechos ante los tribunales de Canada, y por supuesto el vendedor de pollo perdi6
el juicio, ya que el juez consideré que era aplicable la clausula de *no competencia®, ya que lo
que se vendia no era pizza o pollo sino la velocidad y sistema de presentacion e imagen del
negocio, afortunadamente para “‘Pizza- Pizza’, el juez que conocié del asunto evalub de
manera comecta la litis, y optd por valerse del concepto que encierra al know-how, y asi
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determinar que justo esto fue de lo que se valia "Chicken- Chicken” y no de un nombre o
producto.

Otro caso, es el de unos helados estadounidenses que habian sido franquiciados en Japén.
Como tenian un gran éxito, al franquiciante se le ocurrid que a término del contrato de
franquicia seria mas rentable que él abriera directamente una agencia de distribucion de sus
helados. Se fo comunico al franquiciatario japonés y éste considerd, y dicho sea de paso de
manera muy justa, que no era justo haber invertido tanto tiempo y dinero en desarrollar un
mercado para que el franquiciante se beneficiara de él sin causa. De tal forma que antes de
terminar su confrato inicid la publicidad lanzando una nueva marca de helados, esta vez
japoneses, diciendo que eran mejores que los de su franquiciante, y éste, considerd que el
franquiciatario habia incumplido su confrato, ya que se establecia que el contrato decia que
deberia reafizar su “mejor esfuerzo”, en promocionar los helados de! franquiciante. Se
establec(a la jurisdiccion de los fribunales de Nueva York, quien decidié que era un foro no
conveniente (forum non conveniens), posteriormente, las partes se sometieron a un arbitraje y
se decidio que el japonés no habia incumplido ya que la obligacion de ‘mejor esfuerzo®, no le
obligaba a dafiarse a si mismo y que su actuacion fue el resultado de la actuacion de falta de
buena fe y lealtad negocial del franquiciante al establecer un término tan breve en su contrato
de franquicia.

Se deben visualizar todos y cada uno de los factores que influyen en la celebracion de un
contrato de franquicia, de esta manera se evitaria derrochar recursos tanto humanos como
financieros, ya Que se debieran establecer cuestiones relativas a los detalles financieros, como
pudieran ser 6l monto, de la contraprestacitn o regalias que se deben pagar al franquiciante
como cuota inicial {initial fee}, que suele no ser reembolsable; considero que esta cantidad
debiera ser establecida de manera porcentual, de acuerdo con la inversion que debe hacer €l
franquiciatario para allegarse de fodos y cada uno de los elementos que exige el franguiciante
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Ofra propuesta, es dar cierta flexibifidad al confrato, consistente en dar cierta autonomia al
franquiciante, misma que no sera necesaria se contenga o establezca en el contrato, debido a
que los cambios son supervinientes, mismos que mantienen a la franquicia a la vanguardia,
para ser un poco mas especifico, me refiero cambios como aquellos relativos a abrir o lanzar
una nueva gama de productos y/o servicios, la posibilidad de desarrollar nuevos mercados, el
deseo de uftilizar nuevos canales de distribucion, la mejora de las instalaciones del
establecimiento, etc..

Existen puntos que deben ser negociados, por ejemplo, sobre el abastecimiento de
productos, en algunos contratos se establece que deben contar con el nivel de calidad
seifialado por el franquiciante, pero en otros es ésie quien los proporciona, esto debe
estudiarse con atencion, porque muchas veces la mayor parte de las regalias o ingresos del
franquiciante provienen del regtiquetado de las mercancias que envia. Ademas, si se frata del
extranjero podria darse el caso de que aumenten notablemente los costos por transporte yio
aduanas. Durante el tiempo en que realicé esta investigacion, tuvimos la oportunidad de
entablar una conversacién con un agente aduanal, que en ese fiempo trabajaba para la
Agencia Aduanal TASA, SA de C.V,, quien me platicé un caso curioso referente a un arancel
que se cobrara a las papas procesadas. En México se paga un arancel méas alto para las
papas frescas que para las papas procesadas, un franquiciante consideré que si pasaba las
papas en tambos de agua se consideraria una papa procesada, asi lo hizo durante varios
afos hasta que las autoridades aduanales consideraron que no era un proceso el simplemente
ser transportadas en agua, el franquiciante, argumentd que asi se conservaban mejor las
papas y lograban estar mas jugosas. Ef caso todavia se encuentra sujefo a proceso y alin no
se define. Otro casc que ha sido causa de problemas es el del franquiciado que se veia
obligado a comprar fos envases de su producto al franquiciante a un precio nueve veces
mayor al que si €l lo adquiria en México. Todo esto debe tomarse en consideracion a
negociar el contrato. !gualmente, el equilibio de las prestaciones debe reflejarse en
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obligaciones del franquiciante como la promocion, publicidad, proteccion a las marcas y otras
que deriven de {a nateraleza del contrato.

Esto viene a colacion, porque en ocasiones resulta absurdo obligar a que el franquiciatario
adquiera los productos con determinados proveedores, sin importar que existan otros con la
misma calidad en |a fabricacion o distribucién de los productos, cabe hacer mencién, que en
tanto no se vea disminuida 1a calidad del bien o servicio que se ofrezca, no se incumpliria el
acuerdo de voluntades, y de esta manera se impediria se ¢consumaran negocios exiras que en
ocasiones emplean los franquiciantes en perjuicio de sus franquiciatario y en beneficio suyo.

Aqui es donde viene mi propuesta, no seria descabellado y si muy sano que se utilizara un
sistemna para adquirir bienes o servicios similar al que emplea la Administracién Publicay para
adquirir o construir, que es a través de una licitacién en donde se analizan las propuestas
econdmicas y técnicas sobre la calidad del material que se emplea. Esto trae a colacion que
una de las empresas mas grandes del mundo como es Cifra Wal Mart, cuyo duefio es
considerado el hombre més rico del mundo por encima del mulimillonario Bill Gates, al darse
cuenta que se pueden disminuir costos con tan solo abastecer sus centros comerciales
mexicanos con proveedores nacionales en vez de emplear a los norteamericanos, si esto da
resultado como creo que lo hard, es seguro que se impiementara esta medida en todos los
centros comerciales que ostentan esta marca.

Ofro factor que sin lugar a duda, permitiria un equilibrio en las prestaciones a lo largo de la
vida del contrato de franquicia seria contemplar e! ordenamiento legal propuesto fa informacion
que se le proporciong al franquiciatario que, en manera enunciativa y no limitativa, debera
incluir adaptandola al tipo de franquicia de que se trate en lo siguiente:

o Descripcion del sisterna de franquicia.
e Indicacion precisa del ambite de los derechos que se puedan oforgar en el contrato de

franquicia.
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» Descripcion de! ferritorio.

» lista de derechos y obligaciones de las partes, mismas que se contemplan en ef capitulo
anterior,

» Capacitacion previa y durante la vigencia del contrato, incluyendo sobre quién pagara ios
trastados y et lugar en donde se impartira tal capacitacion.

e Disposiciones relativas a [a supervision y control de calidad.

« Disposiciones para el intercambio de experiencia entre los franquiciatarios, establecimiento
de los medios de comunicacion.

o Proteccién alas marcas y know-how, asi como a ofros derechos de propiedad intelectual.

» Disposiciones sobre modificaciones al sistema de franquicia,

¢ Disposiciones sobre &l pago, aumento o disminucidn de regalias,

» Disposiciones sobre la frecuencia en que se deberan realizar informes y/o auditorias, esto
podria ser la manera idonea de prevenir cualquier disfuncién que presente el
franquiciatario.

= Manuales que cumplan con las disposiciones, debidamente traducidos a idioma y
adaptaciones cuiturales, en caso de tratarse de una franquicia exiranjera.

» Pago de seguros.

¢ Publicidad.

» Convenios de confidencialidad.

¢ Acuerdos de no competencia.

s (Causas de incumplimiento,

» Duracion dei contrato y, en su caso, mecanismos para su renovacion.

« Disposiciones sobre jurisdiceion incluyendo arbitraje, mediacion ylo arbitraje.

Una de las mejores formas de prevenir que el franquiciatario, se cree falsas esperanzas,
seria si el franquiciante, fuera obligado a establecer calendarios de desarrollo realistas, y en
caso de no cumplirse, el franquiciante condona un porcentaje de las aportaciones que realiza
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el franquiciatario, ofra propuesta seria que al elegir el fondo de publicidad se establezca que
publicidad se va a pagar y a quien pertenecieria el remanente en caso de que sobrara algo
después del ejercicio fiscal, esto es con el objeto de hacer la debida distribucion de ingresos
para las declaraciones fiscales y no quedara a Ia deriva ese remanente y una de ias partes se
apoderara de él y la ofra se viera obligado a declarario fiscalmente.

La creacion de la ley propuesta, evitaria recurnir a tantas legislaciones como actualmente
se hace para celebrar un contrato de esta naturaleza, algunas de las cuestiones legales que
deben tenerse en cuenta son:

o Orden piblico.

« Inversidn extranjera.

» Marco juridico corporativo.

o Leyes de competencia.

» Proteccidn de propiedad intelectual.
» Derecho bancario y derecho financiero.
s Control de cambios.

» Compraventa de bienes.

o Aduanas, aranceles y tarifas.

e Sequros y responsabilidad civil.

e |mpuestos.

o Derecho laboral.

o Regulacién de franquicias.

Una propuesta que no debe ser pasada por alto ya que de no llevarla a cabo, seria como
llevar de la mano al fracaso a fa franquicia, es la falta de comunicacion de las partes que en
glia intervienen, asi es que debiera quedar establecido en la legislacion propuesta, que por lo
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menos una vez cada dos meses, se debieran llevar a cabo mesas de frabajo que permitan
tanto a franquiciante como a franquiciatarios, una interaccion.

Finalmente, y a manera de Gltima propuesta, seria que durante la etapa inicial, seria

proporcionar por parte del franquiciante, informacion precontractual, 1a cual habré de ser veraz

y entregarse por escrito por lo menos 20 dias antes de la fima de cualquier confrato, esta

informacion debe contemplar los siguientes puntos:

Fecha de creacion de la empresa,

Centros propios y pilotos.

Estructura y organizacion del franquiciante.

Entidades bancarias con las que opera y copia de sus cuenias anuales.

Descripcién del método utilizado en el negocio.

Relacion de los establecimientos adheridos a la red y de franquiciados que hayan causado
baja en el (ltimo afio y la razén de la baja.

Extracto o copia literal del contrato de franquicia y, en cualquier caso, los deberes y
obligaciomes que otorga e impone.

Plan de inversiones o gastos que debe realizar el franquiciado para ta puesta en marcha de
una tienda.

Apoyos concretos que se prestan en materia de publicidad y formacién. (Para evitar dejar
en una situacion de desproteccion al franquiciante, y asi evitar posibles apropiaciones de
esta informacidn, es conveniente firmar un documento de conﬁdencialifiad con el
candidato, de forma que su difusién le pueda acarrear sanciones econdmicas. Es una
medida de proteccion conira e plagio).

En fin, a pesar de que los mencionados, no son todos los puntos que debe contener una

legislacion que intente regular este contrato, tan importante en nuestros dias, considero que si

son de jos mas importantes, desde luego, no es posible profundizar a detalle en el presente

trabajo de investigacion, porque de ser asi, entonces deberiamos hablar de una autoridad que
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no solo regulara sino que sancionara cualguier incumplimiento de las partes y como estaria
organicamente conformada esta y cada uno de los articulos que contendria el ordenamiento
propuesto, sin embargo esto no quiere decir que se trate de un trabajo incompleto, ya que, los
principales problemas que presenta el instrumento juridico materia de estudio han sido
expuestos en este subcapitulo, y a manera de conclusion en el siguiente punto, se haran
constar i0s festimonios proporcionados en su mayoria por la Asociacion Mexicana de
Franquicias, y algunos casos excepcionales fueron el resuftado de un cuestionario gque
formulamos y enviamos a través de un comeo efectrénico a la Asociacién Espaficla de
Franquiciadores, para asi allegamos de mas informacion.



CONCLUSIONES
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En primer lugar, se logrd determinar que el surgimiento del contrato de franquicia, fue al
término de fa Segunda Guerra Mundial, y el pais en el cual se dio este fendémeno no fue ofro
que nuestro vecino de! norte, esto debide a la necesidad que mostraban tanto las empresas
por reducir costos, aptando por cobrar para que alguien mas vendiera sus produclos en vez de
pagar por lo mismo.

Ademas resulta notoriamente evidente gue 1as relaciones econémico-juridicas evolucionan con
una rapidez mayor que nuestras instituciones juridicas, prueba de ello es precisamente la
franquicia, que no fue sino hasta después de muchos afios de existencia que comienza a ser
objeto de regulacion legal, para entender esto, basta con saber que en México, a pesar de que
se tuvo conocimiento de la existencia del contrato de franquicia, en la época de los afies
setenta, no fue sino hasta finales de los B0's que empez6 a tener relevancia juridica, siendo la
década pasada el gran boom que tuvo este instrumento juridico en nuestro pais, conjugando
una serie de elementos ya conocidos con ofros nuevos para configurar el contrato materia de
estudio en ¢ presente trabajo de investigacion.

Ademas, para el consumidor, el sistema de franquicias, también trae consigo una gran ventaja
ya que los establecimientos que operan con base en este sistema se distinguen por tener una
excelente y uniforme calidad en sus productos y servicios, asi como por la atencion amable y
especializada que brinda.

El contrato de franguicia posee una naturaleza juridica propia, €l mismo es un contrato atipico,
puesto que sus caracteristicas se basan en ofras instituciones juridicas tipicas, ademss, la
relacion entre las partes contratantes no esta regulada en nuestro derecho, considero de vital
importancia hacer esta aclaracion, ya que a lo largo de la investigacion del tema en cuestion,
escuché de algunos compafieros que ellos consideraban este contrato como innominado,
situacién que no se adecua, ya que en la Ley de la Propiedad Industrial, podemos encontrar
un intento de concepto que se establece en el articulo 142 que a la letra dice que: "Existira
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franquicia, cuando con a licencia de uso de una marca se transmiten conocimientos técnico o
se proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le concede pueda producir o
vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los métodos operativos,
comerciales y administrativos establecidos por e! titular de la marca, tendientes a mantener la
calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que esta designe...”, sin que
estos signifique que por encontrarse nominado en una ley, esté requiado.

Por consiguiente, al no existir en nuestro pais un ordenamiento juridico que reglamente fa
refacidn entre el franquiciante y el franquiciatario, como se menciona en el punto anterior, ¥
dado que la Ley de la Propiedad industrial inicamente conceptia el contrato de franquicia, se
ha creado una gran laguna en nuestro derecho. Es a todas luces conveniente que se expida
una regulacion en ta! sentido y dicho sea de paso esa fue la inquietud que me motivé a llevar a
cabo la presente investigacion, ya que considero que la franquicia merece un frato especifico
dentro de nuestras leyes, de tal suerte que los derechos y obligaciones que competen a las
partes que en él intervienen deberan estar claramente definido en la iey propuesta.

El contrato de franquicia es de caracter mercantil, ya que por virtud del mismo se concede &l
franquiciatario el derecho de usar una marca y un know-how para la produccion o venta de
productos o para la prestacién de servicios al piblico consumidor; luego entonces, es légico
que e contrato de franquicia se deriva de las relaciones a que da lugar el ejercicio de una
empresa o negociacion mercantil o que esta vinculada a la actividad empresarial.

La marca es de vital importancia para la existencia de la franquicia, ya que en la franquicia el
franguiciante debe tener determinados elementos, patrones, métodos y procedimientos que 1o
diferencien del resto de la competencia. Uno de estos elementos es la marca que permite el
empleo de métodos modernos de publicidad, mercadeo y venta de productos, y como
sabemos, uno de esos métodos de mercadeo de productos que ha tenido éxito en las ditimas
décadas, es el que se realiza a través de! contrato de franquicia.
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De tal suerte, que podemos deducir que fa importancia del contrato de franquicia es que a
través de éste se promueven fuentes de trabajo y la inversion de capital nacional a negocios
exitosos e incluso fa inversion extranjera, por consecuencia al fomentar la creacion de
personas morales, estas se encuentran con las obligaciones fiscales determinadas en el
Codigo Fiscal, es decir se encuentran obligadas a cumplir con estas obligaciones entre las que
se encuentra el pago de contribuciones, esto incide directamente en la recaudacion fiscal y de
esta forma el Estado se allega de recursos, hoy en dia tan discutidos sin la necesidad de
afectar los intereses sociales al gravar la tasa 0%, ademéas de que esta recaudacion a su vez
favorece a los diversos sectores de obras y servigios plblicos los cuales benefician al sector
social menos favorecido.

Al encontrar que dnicamente un solo articulo de la ley de la materia reglamenta esta figura tan
compleja, es conveniente que los legisladores se alleguen de la experiencia de diversos
abogados que conocen este tipo de confratos e incluso buscar la asesoria de la Asociacion
Mexicana de Franquicias, y plasmar esos conocimientos tedricos y empiricos en una
legislacion que regule de manera adecuada a este contrato, sobre todo para proteger de una
manera més eficaz la denominada imagen comercial (trade dress) que favorece a la proteccion
de los consumidores.

Finalmente, ademas de lo mencionado en este apartado, 1a franquicia resulta ser una forma de
distribucion que coadyuva a la integracibn del mercado comun, al facilitar a empresas
relativamente pequefias la posibilidad de crear redes de distribucion interestatales, dicho en un
menor nimero de palabras, la (nica forma real de que una persona pueda competir hoy en dia
con ias grandes cadenas del mercado es a través de las franquicias, es decir, y en palabras de
nuestro Presidente Constitucional, e! Lic. Vicente Fox Quezada, la franquicia ofrece una
relativa sequridad de alcanzar éxito en esta empresa.
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En opinibn de Harry Fisch, exfranquiciante y actual director general de la consultoria H.
Fisch&Asociados, “siguen apareciendo nuevas franquicias sin estructura empresarial ni
capitafizacion suficiente y su peligro de desaparicion a corto plazo es grande porque muchas
de elflas no disponen de un plan previo de establecimiento ni mucho menos de un estudio de
Fecursos necesarios”.

Otro de los problemas que ain arrastra un sector al que le faltan unos aiios para conseguir su
plena madurez es, segin Fisch, |a falta de transparencia de alguno de los franquiciantes. “No
se ha puesto en marcha un método que permita a un franquiciante acceder facilmente a la
informacion contrastada sobre e! franguiciante” {lo cual corrobora la propuesta de crear un
registro de caracter piblico). Ademas, e! director general de esta consultoria cree en la
necesidad de que instituciones del mundo de la franquicia, como la Asociacion Espafiola de
Franquiciadares, se consoliden “para proyectar seriedad en el sector”.

El mismo Fisch, establece la falta de seriedad que en ocasiones adopta el franquiciante, ya
que dice: “En et sistema de franquicia, el franquiciatario espera de su contraparte, el
franquiciante, no slo unos productos o servicios, sino también un apoyo constante. Esta idea
se desamolla desde el principio a través de la formacion y el contacto frecuente. Segin el
estudio de lese-Aecoc, (agencia de estadistica europea), los franquiciatarios de agencias de
viajes y tintorerias son los que mejor valoren ef apoyo inicial. “La falta de un seguimiento
regular puede transmitir la sensacién de que los franquiciantes solo estan interesados en sus
propios resultados”.

Otro testimonio es el de José Cadahia, quien apostd fuerte en e afio de 1996 por la
franquicia y hoy s un acérrimo defensor de este sistema. A sus 30 aftos ya esta a punto de
poseer, junto con su socio de 36, cinco tintorerias de la cadena 5 a Sec. En una enfrevista
hecha por una revista espafiola, dice “Hace unos afios organizabamos conciertos y eventos
musicales y decidimos montar una franquicia. Pensé que tenia que ser un sector con mucho
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futuro. En Espaia, el nimero de tintorerias era muy inferior al resto de paises occidentales y
la tendencia es que la gente cada vez trabaja més y tiene menos tiempo libre”.

Antes de dar ningun paso, José se entrevistd con fos responsables de todas las ensefianzas
del sector de fintorerias rapidas que en ese momento operaban en Espafia. "En mi decisién
influy el hecho de que esta marca tenia muchas tiendas piloto y una investigacion continua”.

Asi, abrieron la primera tienda en octubre de 1996, {a segunda en abril de 1997, y fa tercera

en octubre de ese mismo afio, todas eflas en la capital valenciana. "Ahora estoy negociando
otra en Valencia para abrir después del verano y tenemos firmada la apertura de otra en un
centro comercial de Alicante para noviembre”.
Pero sus proyectos no terminan ahi. De cumplir sus previsiones quizas pueda fiegar a batir un
record, ya que como €l lo dijo "Tenemos la intencidn de abrir entre dos y fres tiendas por alo
en la zona de Levante, sin fijamos ningln techo, hasta que las posibilidades del mercado nés
lo permitan®. Sin embargo, en voz de este joven empresario, este sistema fiene reveses,
aunque no haya sido su caso, es a asimelria informativa que existe entre franquiciante y
franquiciatario éste Oltimo a veces juega con desventaja’. En su opinion, el contrato debe ser
equitativo, “que no beneficie demasiado a una parte en defrimento de 1a otra”.

Lo cual viene a reafirmar lo expuesto a lo largo de este trabajo, a continuacion se muestra

ia otra cara de la moneda y como se valen de a falta de regulacion de este instrumento para
aprovecharse de 1as personas que desconocen este sistema.
Y para muestra, basta narrar uno de los casos relacionados con conflictos de indole judicial
suscitado en Espafia, en el que el juzgado nomero 4 de Alcobendas admilid en mayo de} afio
préximo pasado una querella interpuesta por un grupo de exfranquiciatarios de la agencia de
vigies Alpinatour contra las propietarias y el director financiero por estafa y apropiacion
indebida. Segiin narra el abogado de la parle acusadora, el Licenciado Juan José Izarra del
Corral, “Por un lado, vendian franquicias con un rotulo y una marca de la cual no poseian
licencia y, por otro, cobraban una serie de canones de forma indebida”.
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lzarra asegura que esfos emprendedores se les cobrd de entrada de entre 2 y 2.5 millones
de pesetas por un contrato de cinco afios. Y antes de dos aiios la Comunidad de Madrid retird
fa marca de Alpinatour y los establecimientos franquiciados tenian que cermrar o cambiar de
nombre. Asimismo, las duefias no habian pagado un canon mensual de 25,000.00 pesetas
para acciones de marketing que nunca existieron, ademas de la inversion gue tuvieron que
realizar en las obras de acondicionamiento del local, la compra del programa informético el
canon de administracion y un 1.5% de la facturacién bruta. Ahora, manifiesta el abogado de ia
parte acusadora, solo resta esperar la decision que tome el Juez.

En Espaiia, un negocio que ha empezado a ser franquiciado es el de las farmacias, a
continuacion, se plantea el caso de Marta Gracia, quien nos cuenta que su ingenuidad en el
momento de montar una parafamacia en régimen de franquicia en Zaragoza, le acamed
algunos problemas. “Cuando empezamos, en 1995, tas cosas no estaban muy claras en este
sector. Ahora si volviera a tener la oportunidad de montar un negocio a través del sistema de
franquicia, exigiria mucho méas y todo escrito sobre papel.”

Al lado de ofros socios, Marta instalé la primera parafarmacia de |a capital mafia de la mano
de Farmashopping. La inversion que realizaron fue de unos diez millones de pesetas,
incluidos ios derechos de ia franquicia. De esta cantidad, solo perdieron alrededor de cuatro
millones, puesto que han seguido trabajando en el mismo local y con fos mismos proveedores,
también conservando el nombre de la marca.

Marta Gracia cuenta que hasta los tres o cuatro meses después de abrir “no paso nadie por
la tienda para asesorarnos y cuando vimos que no se cumplian las promesas que nos hicieron
con el estudio de mercado, infentamos hablar con los responsables”. Enseguida observaron
que muchas cosas fallaban: proveedores, asesoramiento, publicidad... y se pusieron en
contacto con ofros franquiciatarios que carroboraron las sospechas de Marta y sus socics.
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"Nunca mas volvimos a saber nada de ellos y nadie nos ha reclamado nada por seguir
utilizando la marca.”

Carmen Mencal, inicié también su negocio a través de una franquicia, solo que esta vez se

frataba de tortas de pan rellenas a domicilio en Madrid, y asi cumplia su ideal de formar su
empresa a fravés de la franquicia “un sistema que permite hacer frente a los costes en mejores
condiciones”, sefiala. Tres mese después dejaban de facturar a su franquiciante.
“El contrato fue parcial, a favor de él. La cucta no nos daba derecho a ningin servicio. Los
productos que adquiriamos los teniamos que ir a buscar a su local y tenia una carga de entre
el 25% al 30%, de tal manera que si el kilo de jamén, por ejemplo, actualmente lo estamos
adquiriendo a 950 pesetas, este sefior nos lo cobraba a 1,300. Entiendo que a precio de
mercado normal, él ya se llevaria su parte en descuento de sus provesdores, no se puede
pretender ganar dinero de la cuota de los productos o de fa publicidad”, explica Carmen.

En el momento de la ruptura, fas inversiones se habian completado. A las 500,000 pesetas

del canon de entrada se sumaban otras 130,000 de cuotas mensuales, el alquifer de fres
meses por la cantidad de 110,00 y los nueve millones de pesetas que Carmen y sus fres
socios habian destinado al local, repartidos en gastos de obra 5,500,00 pesetas. arquitecto
800,000, pesetas, mobiliario interno y motos 1,500,000 més personal contratado por unas
1,550,000 pesetas.
Carmen Mencal enumera los factores que determinaron su mala experiencia: “La falta de
servicios del franquiciante, productos en mal estado al no contar con almacén, abusos en ¢l
precio de la materia prima, en los costes de publicidad, todos ellos aspectos especificos de
manera genérica en el contrato, nos condujeron a la decision que tomamos”, explica Cammen,
quien recuerda el caracter inflexible de su franquiciante ante cualquier propuesta o sugerencia
de mejora del negocio. “Era una asociacion para ganar dinero él, aunque era tanta la
confianza que teniamos en el franquiciante que al principio no nos paramos a mirar todas las
condiciones del contrato.”
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Con las inversiones realizadas, no habia vuelta atrds. Desde marzo del afio pasado,

Carmen mantiene el mismo producto, la torta de pan rellena, pero ha cambiado la marca de Ia
empresa, ahora Torta Express, y rota la relacion con su anterior franquiciante. Esto significo
un cambio de rotulacién y de imagen. "Nosofros no despreciamos la franquicia, porque vemos
que nuestro propio negocio incluso se pude franquiciar, pero no en o que consideramos
condiciones abusivas de nuestro ex franquiciante.”
Con la experiencia adquirida, Carmen basa su nugva empresa, Torta Express, en fres ideas
fundamentales: reflenos de productos naturales, de primera calidad y buen servicio al cliente.
*Ofrecemos un preducto nuevo y tenemos que ganar la confianza de fos clientes, no sélo a
través del producto sino también por el servicio que ofreces”, puntualiza Carmen, Torta
Express, emplea actualmente alrededor de unas dieciocho personas.

Finalmente, bastaria con echar una mirada a Europa, y prestar atencién al Cadigo
Deontologico, el cual es el primer gran paso que da ese confinente para regular este tipo de
negociaciones.

El mencionado Codigo, es el que apfica en los paises europeos y establece e modus
operandi de la franquicia, e incluso el incumplimiento de ese marco legal no lleva aparejada
sancion penal alguna, de tal manera que se frata eminentemente de un codigo de buena
conducta, desde luego que, este ordenamiento contiene penas convencionales gue aplican en
caso de incumplimiento, en dicho ordenamiento destacan los siguientes puntos:

» Conceder a los franquiciatarios una libertad de aprovisionamiento de al menos un 20% en
productos externos a la franquicia siempre que cumpla con sus normas.

+ Pemitir las compras y ventas entre franquiciados de la misma red.

« Conceder al franquiciatario una exclusiva teritorial de la marca y de los productos.

» Lanoinjerencia en la gestién del franquiciado.

¢ Debe tener los derechos de propiedad intelectual debidamente registrado.
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¢ Poeseer un know-how, sustancial, experimentado, demostrable, transmisible y de éxito
probado. Este cimulo de experiencia conlleva que el franquiciante debe disponer de
centros pilotos, métodos de trabajo (manuales operativos), resultados demostrables, asi
como una de una serie de servicios tendentes a la eficiente transmision de este saber

hacer.

s Asistencia comercial y técnica, el franquiciante, durante la vigencia def contrato.
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