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INTRODUCCION

La presente monografia consiste en un estudio acerca de la franquicia, y
pretende reflejar la importancia que tiene éste contrato, no sélo en la vida

nacional, sino en el contexto comercial internacional.

Lo anterior, ya que dicho tontrato, esta presente en ia mayor parte de la
vida comercial de todo el mundo, pues las grandes empresas que
tradicionalmente manejan franquicias, tienen presencia internacional. Por ello, en
éste estudio se tocan las generalidades y aspectos mas trascendentales que
arroja la doctrina especializada, la legislacién de la materia y la relacionada,

para llegar a un entendimiento concreto de esta figura.

Sin embargo, salta a la vista la falta de una legislacion tendiente a regular
la responsabilidad tanto de tas partes propiamente hablando, como de éstas
frente a terceros, lo cual es de suma importancia, ya que las franquicias se
manejan lo mismo en constructoras, agencias de viajes, como en comida rapida y
opticas, entre otros muchos giros, por ello, la responsabilidad de las partes esta

tatente en todo momento, pero sin regulacion alguna.

Por la trascendencia del estudio de la responsabilidad y su delimitacion
para con los terceros, debe ser regulada a efecto de que éstos no queden en
estado de indefension, por la facilidad con la que los contratantes se pueden

esconder aprovechando el anonimato que produce la contratacion de la

franquicia.

La problematica de la responsabilidad de las partes en el contrato de
franquicia mueve esta investigacién, la cual se desarrolla en cuatro capitulos. En

el primero de ellos, se trata lo relacionado a los antecedentes que dieron origen a



la figura juridica en estudio, tal y como se conoce hasta estos dias, pasando por

las diferentes experiencias histdricas de otros paises y México.

En el segundo capitulo, se estudia el contrato de franquicia a la luz de Ia
doctrina especializada, desmembrandose el contrato en sus aspectos doctrinarios
y legislativos, asi como analizando las caracteristicas de sus elementos
personales, objetivos y accidentales, como lo son las patentes, avisos y nombres

comerciales entre otros.

En el tercer capitulo, se aborda el estudio de las leyes generales en materia
de comercio, y fas relativas a la propiedad industrial, pasando por diversas leyes
federales relacionadas como la misma Carta Magna, exponiendo los puntos
fundamentales de los principales acuerdaos, decretos y convenios internacionales,
que en materia de propiedad industrial se refacionan en México y en &l mundo

con ia franguicia.

En el cuarto capitulo, se define primeramente ia responsabilidad misma,
de igual modo, los derechos y obligaciones de las partes contratantes de la
franquicia entre si y, los derechos del consumidor, para asi legar establecer la

respensabilidad de Jos contratantes ante los terceros.

Finalmente se propone una serie de adiciones a la legislacion industrial,
tendiente a regular la responsabilidad de las partes contratantes de la franquicia
entre si y, frente a terceros, a efecto de evitar que los franquiciantes dolosa o de
mala fe, creen alguna falsa idea en los franquiciantarios sobre la realidad de!
negocio que contratan, asi como que ambas pares aprovechen el
desconocimiento de su personalidad y con ello puedan llegar a perjudicar a los
terceros, al no tener la posibilidad de que identifiqguen plenamente al titular del
negocio, con el que tienen alguna relacién, asi como la solidaridad que por su

responsabilidad debiera existir entre las partes frente a terceros.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DE LAS FRANQUICIAS
1.1. ORIGEN

Fue aproximadamente entre los afios de 1850 y 1860 que se presentd en
Estados Unidos de América la necesidad de crear una nueva forma de hacer negocios,
derivada de la falta de liquidez por la que atravesaban las grandes empresas que no
podian cubrir la demanda de sus productes y tampoco les resultaba practico comprar
predios por todo el pais, para expenderlos y abarcar todo el mercado. Esto traia
aparejado el doble problema'de inversion en inmuebles y su adecuada puesta en
operacidon, sumando a ello tener que cargar con una némina bastante crecida. Todo
ello impedia la posibilidad de crecimiento de algunos negocios que aungue exitosos

no podian sortear esos problemas.

En la década de referencia, son de resaltarse los esfuerzos por los que
atravesd la empresa I. M. Singer & Co., como precursora del sistema de franquicias, al
tener que enfrentar los problemas aludidos, ya que por un lado, el éxito de su
novedoso invento consistente en la méquina de coser, representd la oportunidad para
cada hogar estadounidense, de contar con un instrumento gue permitia elaborar la
vestimenta propia, y por otro lado, acarred una gran demanda por parte de los
consumidores, quienes ansiosos de conocer ef nuevo invento, hicieron grandes

pedidos.

A ese éxito se contrapusc la falta de recursos por parte de la empresa "Singer”
para satisfacer la creciente demanda de sus productos, asi como la imposibilidad
fisica para promocionarlos a lo largo de la union americana, ya gque no contaba con la
capacidad técnica ni econémica suficiente para satisfacer la avalancha de solicitudes

de compra del nuevo producto.2

1 Cfr. Gonzalez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo. Franquicias la Revelucion de los
90. Primera edicion. Editorial Mc Graw-Hill/Interamericana de México, S. A. de C. V, México,
1994, pag. 32.

2 jdem.



En mérito de lo expuesto, el Maestro Oscar Vasquez del Mercado indica: "Los
antecedentes del contrato de franguicia se fijan en los Estados Unidos de Norte
América, en donde el sistema de comercializacién de productos y servicios cumplen
una funcién especial. Es después de la segunda guerra mundial cuando empieza
propiamente a desarrollarse, debido fundamentalmente a la necesidad de contar con

recursos para la creacion de la pequefia y mediana empresa".3

A su vez, el autor norteamericano Steven S. Raab, confima  que
efectivamente, *...el otorgamiento de franquicias no es nada nuevo la empresa de [. M.
Singer Company otorgé franquicias para la venta de sus maquinas de coeser en la
decada de 1850. Las companias petroleras y automovilisticas argumentan que sus
distribuidores trabajan por medio de franquicias desde principios de siglo. Pero en
realidad las franquicias no tuvieron apoyo y el reconocimiento publicos hasta la década
de 1950".4

Aunado a lo anterior, debe considerarse que el sistema tradicional de ventas
que imperaba a mediados de! siglo XIX se basaba en la paga de un sueldo por parte
del patron a sus vendedores, en el pago de un sueldo mas comisiones, ©
simplemente en el pago de éstas, por cada operacion de venta que realizaran los
vendedores o comisionistas. Asi las cosas, la empresa, decidid que en vez de pagar
por vender, o llevar ellos mismos su producto a toda la unién americana, pensaron en

cobrar por vender.

De ésta manera idearon una nueva forma para la venta y distribucién de sus
maquinas de coser sin ser necesariamente ellos quienes directamente controlaran a
sus representantes o vendedores, deshaciéndose de una gran parte de la ndémina, y

sin tener que trasladar ellos mismos las maquinas a todos los puntos de distribucion.

3 vasquez del Mercado Oscar. Contratos Mercantiles. Sépfima Edicién. Editorial Porrga S. A. de
C. V. México, 1997, pag. 577.

4 Frapquicias. Cémo Multiplicar su Negocio. Editoriat Limusa S. A. de C.V. Primera Edicion.
México, 1891, pag. 29



"Por medio de este sistema, los concesionarios acordaron pagarle a Singer una
cuota por el derecho de vender sus maquinas en territorios especificos. Estos
compraban las maquinas a 60 ddlares y las vendian a un sobreprecio, resolviendo asi
el problema de ventas y distribucion de Singer, asi como el problema de flujo de

efectivo que afrontaba la compaﬁia."5

El autor Rafael Pérez Miranda, comenta a su vez, que: “Las franquicias se
comenzaron a utilizar, en efecto, para evitar las prohibiciones de la legislacidn
antitrust{antimonopolio)en U.S.A. se atribuye la primera a la Generat Motors, en 1929)

y luego se extendieron posteriormente a Francia."®

Afos mas tarde, en las postrimerias del siglo XiX, laindustria automotriz de la
General Motors Co., que para el afio de 1898, se encontraba en las mismas
desventajas econdmicas y de distribucién que la empresa Singer, tuvo que desarrollar
un sistema de ventas idéntico, aungque adoptando otros medios de mercadotecnia,
tales como el correo directo y las tiendas departamentales. Sin embargo, el sistema de
ventas ufilizade en las maquinas de coser fue el que dio mejores resultados, en

cuanto a que utilizd los principios esenciales de la franquicia.7

En efecto los contratos de franquicias esencialmente se basan en los siguientes

principios:

1.- la explotacién de una marca ¢ marcas comerciales necesariamente;

2.- eventualmente la marca se ve complementada con la explotacién apargjada de
nombres, signos y/o avisos comerciales, asi como de patentes de invencion;

3.- invariablemente el franquiciatario utilizarda como método de venta el que indigue el

franquiciante, sin poder variarlo;

5 Gonzélez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzalez Cal‘villo. Op. Cit. pag. 33.

6 Proptedad Industrial y Competencia en México. Primera Edicion, Editorial Porrua S. A. de C. V.
México, 1994, pag 116.

7 Cfr. Gonzalez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvilte. Op. Cit. pag. 33.



4.- la calidad de los productos, bienes o servicios motivo del contrato de franquicia
siempre tendran ias mismas caracteristicas cualitativas y cuantitativas que los

ofrecides por el franquiciante.

En éstas condiciones, los Incipientes  sistemas de comercializacion,
constituirian la forma mas primitiva de lo que hoy se conoce por franquicia, entendida
en una ferma simple, como el derecho que transmite un comerciante a otro para que
éste explote la marca y/o nombres y avisos comerciales, contandc con e! apoyo de
asistencia técnica del primero, pagando por el goce de esa explotacién, aunque nada
impida que la transferencia del derecho de explotacién sea gratuito.

Para la General Motors, el uso del sistema de franquicias representd una gran
ventaja ya que no tuvo que preocuparse por destinar fondos para adquirir predios en
todo Estados Unidos, ni desviar su atencidén para vender o arendar directamente sus
autos, dirigiendo sus recursos especificamente a la investigacidn, asi como al
perfeccionamiento de sus vehiculos y motores, lo que los llevd a consolidarse como la

empresa lider del mercado norteamericano.

Son interesantes los datos que se obtienen de internet, en torno a los
antecedentes del contrato que se estudia y dada la multiplicidad e importancia de los

conocimientos que arroja, se transcriben literalmente:

*Si debemos fechar la irrupcidn de la franquicia como sistema de distribucion
comercial, ta fecha es sin duda 1.929. General Motors recurre a un contrato que
favorece el asociacionismo entre la central y sus distribuidores favoreciendo mucho la
colaboracién entre ambas partes, pero manteniendo en niveles razonables Ia
independencia de las partes. Asi fue como la reaccidn ante las leyes antitrust(leyes
antimonopolios) tendientes a evitar la integracion vertical de distribuidores y
productores facilité el desarrollo efectivo del sistema de franquicias, de cuya vitalidad y

éxito da fe su actual expansion a practicamente todos los sectores de la economia.



“Pero no sdlo en los Estados Unidos de Norteamérica las empresas tomaban
conciencia de las ventajas de éste sistema, en la vieja Europa también Francia
contaba con empresarios con vision de futuro, asi fue como los propietarios de la
fabrica de lanas La Lainiere de Roubaix se aseguraron ia salida comercial de sus
productos creando la firma Pingouin, asociando a un gran niimero de minoristas que,
al firmar el contrato se aseguraban la exclusividad de la distribucién de fos productos

Pingouin en su zona geografica.

“Los afos cincuenta conocieron |a expansion del sistema de franquicias tal y como lo
conocemos hoy en dia, y fue en los Estado unidos de Norteamérica donde encontraron
las condiciones necesanias para su despegue definitivo, siendo hoy en dia fa nacion

que lidera éste sistema de probado éxito comercial."8

Con el paso del tiempo, otras ramas de la industria como la petrolera, y la de
autopartes, optaron por las ventajas que ofrecia el incipiente mecanismo de la

franquicia, incrementando considerablemente la distribucién y venta de sus productos.

A éste respecto, el maestro Javier Arce Gargollo, al referirse al remoto
antecedente de la empresa Singer, indica que fue imitado por una empresa hotelera,
como la de Howard Johnson quien cred, en los afos treinta, una cadena de veinticinco

moteles, utilizando el sistema de franquicias.9

El mismo autor agrega, que el verdadero desarrollo de las franquicias se dio
entre los afnos de 1950 y 1960, en los que las grandes empresas ampliaron sus
horizontes a nivel internacional, a través de éste moderno sistema de negocios, época

en la que florecieron grandes comercios como: los hoteles Sheraton y Holiday Inn; las

8 http:/ franquicias net/pagiht08.htm
9 k. Gl Contrato de Franquicia. Cuarta Edicion. Editorial Themis S A. de C.V. México, 1997,

pag. 3.



empresas de comida rapida como Dunkin Donuts, McDonald's, Burger King, 7- Eleven

y Kentucky Fried Chicken. 10
1.2. ANTECEDENTES INTERNACIONALES

Como se ha visto, i sistema de las franquicias, nacié en los inicios del siglo
XX en Estados Unidos, para confinuar con su operacion en los demas paises
desarrollados, en los que existian grandes empresas e industrias exitosas, al igual que
pequefios empresarios deseosos de convertirse en duefios de notables consorcios,

como es el caso de los establecimientos de hamburguesas McDonald's.

“La internacionalizacion de las franquicias empezé a producirse en la década de
los sesenta. Para 1971 habia ya 156 franquicias norteamericanas operando con 3365
unidades fuera de Estados Unidos. Actualmente hay mds de 400 companias
norteamericanas que otorgan franquicias fuera del mercado estadounidense, la

mayoria de ellas localizadas en Canada, el Reino Unido, Francia, italia y Australia.” 11

Con relacién al éxito de las franquicias, cabe resaltar que el publico consumidor
en todas partes del mundo, se acostumbra a cierta clase de productos, en atencidn a
su calidad, prestigio, confort, sabor y cantidad, esto es porque una vez que el
producto llega a ser de la aceptacion e identificacion de su clientela, ésta exige en todo
momento la uniformidad de las cualidades mencionadas en dichos satisfactores, ya
sean bienes o servicios, de tal suerte que si el producto varia en alguna de las

caracteristicas ya apuntadas, el publico puede dejar de adquiririo.

Es por ello que actualmente se puede disfrutar de una hamburguesa de
McDonald’s con la misma calidad en México y en Rusia, o pollo frito al estilo y con el
sabor de Kentucky Fried Chicken, tanto en California, como en China.

10 Igem.
11 Gonzalez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo. Op. Cit. pag. 46.



En Canada las franquicias estadounidenses de mayor pujanza econémica son
las que se dedican a expender lo que se conoce coma  "fast food" o comida rapida,
Este pals constituye el mejor y més importante mercado de franquicias de Estados
Unidos, ya que la identidad de idioma, gustos y preferencias lo convierten en un caldo

de cultivo para las franquicias norteamericanas.

‘Del mismo modo existen empresas canadienses que tras la marcada
preferencia local han trascendido fuera de las fronteras de ese pais como en es el
caso de Uniglobe Travel (Empresa dedicada a la organizacion de viajes) que exporta
sus conceptos turisticos hacia los Estados Unidos de Ameérica, Inglaterra, Francia,
Béigica, Singapur, Australia, Japon, el Caribe y Nueva Zelandia.

“De acuerdo con la Asociacion de Franquiciantes Canadienses (ACF), se sabe
que el volumen de ventas alcanzado por los negocios que operan mediante el sistema

de franquicias crecié un 13% en la década de los ochenta.

“El gobierno canadiense apoya al sistema de franquicias, pero sobre tode a los
negocios con capacidad de expansién hacia otros mercados, para asi balancear el
déficit de pagos originado por el alte numero de franquicias extranjeras que alli

funcionan.”12
1.2.1. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Estados Unidos de América fue el pais que propuso practicamente al mundo,
un nuevo concepto en el modo de hacer negocios a través de las franquicias, y aunque
sus antecedentes mas remotos los encontramos en la empresa I. M. Singer, la realidad
es que las franquicias como tales no fueron reconocidas publicamente ni tuvieron
apoyo alguno hasta la década de 1950, cuando los restaurantes y hoteles empezaron

a aparecer como réplicas por todo Estados Unidos. 13

12 Ihidem pag.48
13 Cfr. Steven S. Raab. Op. Cit. pag. 32.



“El caso de las gasolinerias es interesante, ya que, hasta 1930, las compafnias
petroleras eran duefas de la mayoria de dichos establecimientos. Aclo seguido, las
gasolinerias independientes que operaban con autorizacién de las compaiiias
empezaron a caer en una agresiva guerra de precios. Por el miedo de perder
ganancias en dicha guerra, Standard Oil Co., de Indiana optd 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 " 14

Asi los nuevos concesionarios ¢ franguiciatarios establecieron sus propios
precios generando sus ingresos bajo su riesgo, y para su beneficio, esto propicié que
la empresa petrolera dejara de pagar salarios y prestaciones que resultaban una
carga y al mismo tiempo, dio lugar al cobro de una renta determinada
convencionalmente, por concepto de la explotacién de las estaciones expendedoras
de gasoliina, lo cual dejo ver para los futuros franquiciantes, la posibilidad de cobro de

regalias para la explotacién de su propiedad industrial.

De este modo, el publico resulté beneficiado toda vez que fas gasolineras
permanecian mas tiempo abiertas; al tempo que su manejo se volvio mas eficiente y

los rendimientos de la compafiia petrolera crecieron en un corto plazo.

Este sistema operativo fue recibido con aprecio en casi todas las compafias
petroleras del mundo y se conserva hasta nuestros dias, como sucede en México a

-través de las franquicias que opera Petrdleos Mexicanos con las gasolineras.

Por otra parte, cabe destacar que también una de las precursoras mas
importantes del sistema de franquicias fue The Coca-Cola Company, que nace en
1886, como un primitive sistema de fuente de sodas, en el que elaboraban la base del

conocido refresco de cola. 19

14 Gonzalez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo. Op. Cit. pag. 34.
15 {dem.



“Mds tarde, en 1883, dos inversionistas de Chattanooga persuadieron al
presidente de la citada empresa de fuente de sodas para que les oforgara los
derechos para vender Coca-Cola embotellada en todo el pais, creando la primera
embotelladora de refrescos en el mundo. Tal fue el éxito del refresco, que para el
ano 1919 y siguientes, los duefios de la refresquera subfranquiciaron los derechos del
producto por toda la Unién Americana, contando en ese afie con 1000
embotettadoras, a las que se les unid la competencia de Pepsi-Cola y Dr. Pepper
entre otras.”16

La revista “Entrepreneur, 500 Franquicias en México” cuya nota no menciona
¢l nombre del autor, sefiala que: *...en 1954 en lllinois Estados Unidos, el sefior Ray
Kroc inicié McDonald's Corporation, el que a la fecha representa el mejor restaurante
de servicio rapido a nivel mundial, integrado por mas de 24,000 restaurantes
distribuidos en 114 paises.*17 E£sta cadena de restaurantes de hamburguesas se han
convertido en arquetipo de las franquicias exitosas y modelo a seguir en sus métodos
de mercadotecnia y organizacion administrativa que han logrado adecuarse a todos

los tiempos y paises en que operan.

Otro ejemplo de desarmoflo franquiciatario se observd en 1925, cuando
Howard Johnson inicié un negecio de refrescos y helados contando apenas con 500
délares, mismos que obtuvo de un préstamo. Con el paso de los afos su negocio
crecié hasta tener dos restaurantes bastante concuridos, a los que gustaba de

caracterizarlos pintando sus techos de color naranja brillante, 18

Los planes de expansion del sefior Howard Johnson incluian ia apertura de mas
negocios pero con capital propio, su Gnico obstacule seria la depresién econdmica de los
Estados Unidos en 1929, por lo que convencido de la efectividad de las franquicias en los

negocios, se empefd en buscar lo que él llamé un "socio franquiciatario”, 19

16 jdem.

17 Namero 2, Enero 1999, Editorial Impresores Arenas S. A. de C. V. México 1999, pag. 3.
18 cfr. Gonzalez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo. Op. Cit. pag. 35.

19 idem.



“De este modo convencid al duefio de un restaurante en Cape Cod, al noreste
de Estados Unidos, para que usara su nombre y le comprara sus productos. Los dos
prosperaron, de tal suerte que para el afo de 1940, contaban ya con 100
restaurantes a lo large de la costa este de la Union Americana. Asi Howard Johnson
se convirtid en una de las franquicias hoteleras mas grandes de Norte America y

posteriormente en el mundo entero.”20

Asi las cosas, es de considerarse también un factor mas que vino a propiciar el
éxito de las franquicias, fendmeno conocido como el Baby Boom en los Estados
Unidos, criginado por el crecimiento repentino de la poblacion, generadas por el
aumento en el poder adquisitivo de los consumidores, que trajo a su vez como
consecuencia el éxodo masivo de los granjeros a las ciudades y suburbios,

acelerando asi una gran demanda de bienes y servicios.

Debido a lo anterior, muy pronto se dejo sentir en la poblacién una bonanza
financiera, en la que se otorgaron créditos a miles de perscnas con deseos de tener
un negocio propio, generandose asi un desencadenamiento de negocios que

operaron bajo el exitoso y ya probado sistema de franquicias.

El autor Steven S. Raab, comenta que: "Howard Johnson’'s, McDonald’s y
AHMCO(Anthony A. Martino Company, especialistas en reparacién de cajas
automaticas) son importantes dentro de fa historia de las franquicias, porque los
sectores de las comidas rapidas y de los automéviles han sido el almacigo tradicional

¢ ideal para el surgimiento de franquicias que han tenido éxito..."21

1.2.2. ARGENTINA
La explotacién de las franquicias llegé a la Republica de Argentina mas tarde
que a México, debido naturalmente a la distancia entre la region Andina y los

Estados Unidos de America, en Argentina se denomina come "franchising”.

20 jdem.
21 g Raab, Steven. Op. Cil. pag. 34.
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Osvaldo Marzorati, fundador y presidente de la Asociacion Argentina de
Franchising, ofrece una amplia y detallada situacién practica de le que son las

franquicias o franchising en la Patagonia,

Si bien es cierto que en ese pais, no exisle legislacién que regule
expresamente las convenciones que en materia de franquicias se dan en la practica,
estas se rigen por el principio rector de las convenciones contenido en ef articulo 1197
del Cédigo Civil argentino, el cual establece que los acuerdos de voluntades de los
particulares tienen el mismo valor que la ley, en tanto no vulneren o restrinjan las

normas de orden publico, la moral o las buenas costumbres.

Ese fundamento legal se complementa con disposiciones legales aplicables a
las franquicias como son: leyes sobre {ecnologia, marcas, patentes, arriendos
comerciales, giros de divisas, moneda extranjera, formas societarias, propiedad para

extranjeros, propiedad inteiectual, legislacion fiscal y laboral.

A continuacién se mencionan las franquicias intemacionales mas importantes
que operan en Argentina y que no resulta extrafa su operacién en otros paises de
Latinoamérica como son: Pizza Hut, Coca-Cola, Pepsi-Cola, Hertz, Avis, National,
Holliday Inn, Hyatt, Circle K, Exxon, Bata, Adiddas, Fuddruckers, McDonald’s y Burger
King.

Del mismo modo, “Conviven con estos franquiciantes algunos puramente
locales que han visto en el franchising una oportunidad de desarrollo. Entre éstos
figuran los siguientes: Grimoldi, Lave Rap, Marta Haf, Los Vascos, Dufor, Helados
Massera, Bona fide, Vantage, Delicity, Pumper Nic, Errgls, Dra. Bougier."22

El autor Osvaldo Marzorati comenta que en Latinoamérica, los palses con

"regimenes marcarios” adoptan el sistema atributivo de derechos, seqin el cual, estos

22 Gonzalez Calvilio Enrigue. La Experiencia de las Franquicias. Segunda Edicién. Editorial Mc
Graw Hill/lnteramericana Editores S.A. de C.V, México, 1991, pag. 36.



emanan del registro. En Argentina las leyes 111 y 22.362 regulan el registro de
patentes, marcas, modelos y disefios industriales; la ley 22.362, impone los requisitos

que se deben satisfacer para obtener la proteccion legal de una marca.23

La propiedad de una marca se obtiene en Argentina mediante el registro que al
efecto se hace, sin esperar que e merc uso de la marca no registrada otorgue
derechos sobre ella, y si la marca esta registrada, los derechos que confiere duran por
diez afios, con la posibilidad de renovaro, requiréndose unicamente para su

procedencia la prueba del uso de la marca, exigencia que viene desde la ley de 1981.

En todas las franquicias, es de destacar que el control sobre el método de
contabilidad, tiene un propésito especial, como es la inspeccién de los libros que es
util para determinar la situacion del mercado, fijar el monto de las regalias y estimar en

general la posicién econémica del franquiciatario.

Marzorati explica, *...que el delicado equilibrio de cooperacion que debe existir
entre las partes y la voluntad de direccion del franquiciante se quiebre y lleve al
franquiciatario a una posicién de subordinacién llegando incluso a la deformacion del
contrato, en éste sentido. Para los tribunales, siempre es posible modificar la
descripcion que las partes manifiestan y asumen en su momento. Si el control que
gjerce el franquiciante es excesivo, corre el riesgo de ser considerado un empleador

del franquiciatario, cuando éste (ltimo sea una persona fisica "24

Cuando el franquiciatario es una persona fisica, se presenta el problema para
los argentinos de atribuir Ia respc_)nsabilidad a las partes en tratandose de materia
laboral, es decir, si deben o no considerar al franquiciante como patrén del
franquiciatario en las condiciones antes apuntadas y en consecuencia, achacarle al
franquiciante una responsabilidad directa frente a los trabajadores de su supuesto

"subordinado” (franquiciatario), o en su caso, fincarle una responsabilidad solidaria a

23 jpidem pag. 43.
24 |bidem, pag 45,



ambas partes, o sencillamente, tener la responsabilidad limitada del franquiciatario

frente a sus propios trabajadores.

Los argentinos, para resolver la interrogante planteada, concluyen que es
prioritario determinar quién fija los sueldos, quién los aumenta, concede las vacaciones
o gratificaciones, elementos que definen la existencia de una relacion laboral entre las
partes contratantes en la franquicia, la respuesta normal es que la subordinacion
técnica y econdmica de los empleados solo existe con relacién al franquiciatario, quien
no es representante ni agente del! franquiciante, luego entonces, no procede la accion

en contra de éste ultimo.

Es a partir de un principio de equidad y de justicia que se considera que
deberia legislarse en Argentina respecto de cualquiera de los casos, que [a
responsabilidad de las partes sea solidaria en atencién a que por un lado el
franquiciante impone sus métodos de direccion, operacion y administracién al
franquiciatario, pues sdlo con tal imposicidbn  se garantiza la prosperidad de un
negocio, por tanto ambas partes al beneficiarse del mismo negocio deben responder
ya sea solidana o al menos en la proporcion de sus ganancias frente a terceros como

son en éste caso los empleados.

&n estas condiciones, se observa que el franquiciataric aporta elementos
materiales, humanos y capital sujetos al visto bueno del franquiciante mientras que
éste uitime, aporta la marca o marcas gue entre otras cosas, amparan un negocio
debidamente establecido y aceptado en el gusto del consumidor; debido a la igualdad
de calidades con que se expenden los productos objeto de la franquicia y en la
proporcién guardada ambos reciben ganancias por sus actividades comerciales, que
por tanto, validamente se puede afirmar, que ambos deben responder solidariamente
por partes iguales en la responsabilidad frente a terceros y empleados del
franquiciatario, pues ambos obtiene ganancias del negocio franquiciado, o al menos

deben responder en la proporcion de sus ganancias.



1.2.3. ITALIA

En Italia no ha sido regulado legislativamente lo concerniente a las franquicias,

por lo que continga siendo un contrato atipico, reconocido sélo por la Jurisprudencia.

A los contratos de franguicias italianas le son aplicables el reglamento 4078/88
de la Comunidad Econdémica Europea, mencionado en el Tribunal de Milan, el trece de
noviembre de 1989. En tal mencién se reconoce que existen diversas clases de
franquicias, aunque siguen la clasificacién del reglamento comun europeo, el cual
clasifica a las franquicias come de servicio, produccién o distribucién, ademas es de

resaltar que Italia carece de una regulacién en materia de competencia desleal 25

italia es un pais con un alto desarrollo en materia de franquicias pues para el
afo 1985 contaba con 79 franquiciantes y un total de 8,024 franquicias otorgadas.
Actualmente lalia se encuentra agrupada en [a federacidbn Europea de
Franquicias(EFF), la cual ha establecido un Cédigo de ética y tiene acceso al Comité
de Comercio y Distribucion de la Comunidad Econdmica Europea, asi como el Comité
de Liason de la Distribucion {crganismo no oficial, pero de importancia en cuanto a

distribucién de productos en Europa).26
1.2.4. JAPON

Los contratos de franquicias aparecen en Japén aproximadamente en 1965, en
el que tienen una buena acogida, debido a que se trata de un pais con un excelente
poder adquisitivo per capita, por lo que no fardé mucho en desarrollarse, la figura de

estudioc.

“Las grandes diferencias culturales y de idioma que representa el mercado
japonés fueron de menos peso para las compafias extranjeras comparadas con sus

caracteristicas de densidad demografica, asi como de poder adquisitivo per capita,

25Ctr. Arce Gargallo Javier. Op. Cit. pag, 83.
26 Cfr. Ganzalez Calvillo Enrique y Rodrigo Gonzélez Calvillo. Op. Cit. pag. 52.



condiciones que lo hacen un mercade ideal para la venta al menudeo. De tal suerte,
que en 1965 Japdn contaba apenas con siete franquicias y, para 1982, tenia ya 408,
de las cuales el 15%(62 franquicias) eran estadounidenses y vendian a través de
4990 tiendas."27

Lo anterior pone de manifiesto la enorme importancia que tiene el contrato de
franquicia, ya que como se ve, en Japon mas que desarrollarse. {as franquicias que
llegaron del exterior, se gesté toda una infraestructura de negocios locales partiendo
del modo de contratar a través del sistema franquiciatario.

También se debe sefialar, que Japon es un pais que no escapd a la avalancha
de franquicias estadounidenses que invadié practicamente el resto del mundo,
fundamentalmente los negocios conocidos como "Fast Food" o Comida Réapida, los
cuales han tenido un éxito apenas creible, pues las hamburguesas, pizzas y pollo frito,
como los mas representativos en su género, son ya del gusto de los habitantes de la

mayoria de los paises del mundo, incluyendo los japoneses.

Es tal la importancia de las franquicias en Japén, que se cred en 1972 La
Asociacion Japonesa de Franguicias, cuya funcién es centralizar la informacion
referente a este rubro de la economia, estableciendo estandares éticos a seguir, asi

como la relacion de los contratantes con el Ministerio de Comercio Internacional.28
1.2.5. OTROS PAISES
Existen otros paises, tales como Australia, Brasil, Chile y Francia, que ofrecen
aspectos interesantes de las franquicias, y que han desarrollado notablemente este

sistema de comercializacion.

En Australia, se observa que las franquicias se inician como negocios y como

forma de contratar a partir de la década de los setenta. Los negocios que

27 Ihidem, pag. 49
28 |pidem, pag. 50



originalmente ingresaron fueron precisamente los de "Fast Food”, seguidos de las
cadenas automovilisticas, y de servicios, Asi aparecieron McDonald's, posteriormente
Kentucky Fried Chicken, Pizza Hut, Computerland, Midas Muffler(empresa dedicada a

prestar servicios de mecanica automotriz) y 7-Eleven.

Con la llegada de las citadas empresas los inversionistas locales se vieron
motivados para otorgar franquicias a sus conacionales, y a buscar otros negocios en

donde invertir.

Para el afio de 1982, cerca de 16, 500 tiendas ya operaban a través del
sistema de franquicias, con volimenes tales que equivalian a 20% de las ventas al
menudeo de aquel pais. Es en el afic de 1983, en el que se cred La Asociacién de
Franquiciantes Australiana, dedicada at apoyo de los aspectos técnicos a saber, y a su
lado es de resaltar la actuacion del Westpac Banking Corp.(banco lider australiano),

que cred toda una gama de servicios financieros para apoyar a los franquiciatarios. 29

En Francia, “la franquicia no esta regulada en la legislacién francesa. Se le
aplican algunas normas de otros contratosineomo el que puede tener una duracion
determinada ¢ indeterminada, pero en este ultimo caso no puede durar mas de diez
afos(ley de 14 de octubre de 1943). Existen ya algunas decisiones en los tribunales
gque han sefialado alguno de los elementos de este confrato. Entre los elementos
fundamentales de |a franquicia esta la doble exclusividad reciproca, Se entiende que la
franquicia que el franguiciador comunica un savoir-faire (saber-hacer) y que el contrato
se distingue de la simple concesion en que en la franquicia hay una obligacion de

proporcionar asistencia técnica y comercial."30

Brasil, es también un caso interesante, ya que en ese pais las franquicias
surgieron en forma distinta a la mayoria de los paises que importaron sus primeras
franquicias de Estados Unidos, puesto que en un principio el ingreso de empresas
franquiciantes fue desalentada por el riguroso control de salidas de divisas que ejerce

29 . 1dem.
30 Arce Gargollo Javier. Op. Cit. pag 83.



¢l Estado, impidiendo la facil salida de regalias y dividendos al extranjero, por lo que se
dice que se produjo un fendmeno parecido al del mercado norteamericano de la

posguerra, en la que a falta de tecnologia los brasilefios desarrollaron ia propia.

Se debe mencionar que: “...en aquél pais eran desconocidas las franquicias
como tales, sin embargo, empresas como Agua de Cheiro, una de las mayores redes
de franquicias de Brasil, misma gue actualmente cugenta con 450 tiendas de perfumes
y cosméticos, sin saberlo practicamente oforgaba franquicias desde 1980, cuando ya
tenia mas de 200 unidades franquiciadas en operacién, y descubrieron que esa
practica se empezaba a conocer a nivel mundial denominada come Contrato de

franquicia”. 37

*Otro ejemplo es Yazigi, franquiciante de escuelas de habla inglesa, que
franquicia negocios de este tipo desde 1953 o 1964; por 1986 pudo percibir que
aquello que practicaba era algo Ilamado Franchising y que también lo estaban

practicando otras empresas.” 32

Hoy en dia existe en Brasil el institute Franchising, con sede en Sao Paulo, ¥
su principal objétivo consiste en la difusion de ésta contratacion, pues intenta divulgar
las ventajas de las franquicias para franquiciatarios, franquiciantes y publico
consumidor, por lo que ha establecido un Codigo de Elica que intenta garantizar en la
mayor de las posibilidades la seriedad en este tipo de operaciones ademds de su

profesionalismo.

Como se aprecia, no existe algun pais importante en el cual se haya regulado
debidamente el contrato de franquicia, ni siquiera en Espaia pais en el cual
recientemente se ha abrogado la Ley sobre Tecnologia, cuyos preceptos resultaban
aplicables al contrato a estudio, por lo gue actualmente se aplican las disposiciones
que le conciemnen de la Ley de Patentes, asi comno, la Ley de Marcas, por lo que a la

31 Gonzalez Calvillo Enrique. Op. Cit. pag. 34.
32 {gem.



fecha no existen preceptos importantes que defimiten las caracleristicas de las

franquicias, por lo que el contrato de franquicia practicamente es atipico en et mundo.

1.3. ANTECEDENTES NACIONALES
Los precedentes mexicanos de las franquicias encuentran sus origenes en la
exportacion de las marcas de las empresas estadounidenses de mayor éxito, como
Coca-Cola, Pizza Hut, Ford, McDonald's, Déminos pizza, Midas (cadena de talleres
-mecanicos), Pepsi-Cola, por mencionar sélo algunas. Cabe decir que es México el
pais al que Estados Unidos exporta mds sus franquicias.

Esto deriva de una razdn de orden Iogico como lo es la cercania territorial con
el pais que las vio nacer, ademas, por lo econémico que resulta para sus empresarios
invertir en México, al redituarles excelentes margenes de ganancias dada fa mano de

obra que es muy barata, y un mercado de mas de noventa millones de habitantes.

Se debe mencionar que en México, oficiaimente no existian franquicias que no
fueran las de las grandes compaiias refresqueras como Coca Cola Co. y Pépsico. ¢
las gasolineras de Pemex, que constituyen la excepcién a la regla, por lo que en la
historia de las franquicias en nuestro pais es importante resaltar que las franquicias
sentaron sus reales con la entrada de una de las mayores franquicias de los Estados
Unidos de América, y del mundo, esto es McDonald’s, por lo que se puede hablar de ia
historia de las franquicias antes y después de la llegada de esa marca de comida

rapida a México.

La revista "Entreprenour” cuya edicién no menciona el nombre del columnista,
destaca que "En octubre de 1985 llegd a México el restaurante con mayor prestigio en
el mundo, ahora cuenta con 140 restaurantes que atn estan muy lejos de cubrir el
mercado nacional asegurd José Carlos Gonzdlez Méndez, Director general de
McDonald's Sistemas de México S.A. DE C.v "33

33 Entrepreneur, Op. Cit. pag. 49.



Los autores Enrigue y Rodrigo Gonzalez Calvillo a este respecto sefialan: “Los
casos de franquicias mexicanas en 1988 e, inclusive, en los dos anos posteriores,
fueron aislados. Entre ellos figuraban Videocentro, Tridnica y Dormimundo,
franquicias desarrolladas por Grupo Mexicano de Franquicias S.A., compaiiia creada
bajo los auspicios de Televisa... también se produjo el desarrollo de la franquicia
Vip's, la que en opinién de los autores se presenta como el proyecto mas serio de y

de mayor potencial que se han desarollado en nuestro pais,"34

En apoyo a lo anterior, se dice que una de las primeras franquicias en México,
fue la otorgada por McDonald's, y que es a esta marca a quien se debe la entrada en
masa de la avalancha de franquicias, que invadio el mercado nacional. Aunque debe
decirse que ya anteriormente existian otras marcas como Coca-Cola, pero gue estas
no representaban aigun aticiente importante para las demas franquicias
norteamericanas con deseos de explotar el mercade mexicane mediante el uso del

contrato que se estudia.3%

“Durante la década de los noventa las franquicias en México han tenido un
importante crecimiento. Algunas de las razones de este crecimiento son: la
abrogacion de ia Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y
el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas, una apertura mas favorable a la inversién
extranjera, el fomento a la pequefa empresa y medios de financiamiento mas agiles,

algunos de ellos enfocados a las franquicias y a la pequeiia y mediana empresa.*36

En México, se ha favorecido el desarroilo de las franquicias, a partir de los
resultados econdmicos observados por los conacionales de las franquicias
estadounidenses, tal es el caso de la cadena de Opticas Devlyn, cuya primera
franquicia data de 1992, contando actuaimente con 102 puntos de venta o

establecimientos en  México, amén de abrir centros de comercializacién

34 Ganzalez Calvillo, Enrique y Redrigo. Op. Cil. pay. 58.
35inidem, pag. 61
36 Arce Gargollo Javier. Op. Cit. pag. 11.



en Centroamérica, Colombia, Brasil, Argentina, Uruguay, Chile, y Sur de los Estados
Unidos, 37

A éste respecto el Director de tan importante empresa el Seflor Frank Deviyn
admite que ésta tactica de crecimiento en estudio la imitaron de los extranjeros al
decir que: *...vimos que habia todo tipo de franquicias, incluso en el ramo optico.
Ciertas empresas que sdlo contaban con tres sucursales, totalmente desconocidas en
Estados Unidos vinieron a apantallamos, y nos hizo abrir los ojos y damos cuenta que
ser la dptica mas grande de Latinoamérica implicaba ofrecer sistemas, conceptos

nuevos y poder de <:ompra".38

Lo anterior, ilustra de una manera clara como las franquicias son adoptadas
por el pueblo mexicano, como una de las tantas influencias que entran por la frontera
norte de nuestro pais, y que para bien de la economia nacional generan empleos,

divisas, capitales, riesgos como cualquier negocio comercial.
1.3.1. ANTECEDENTES PRACTICOS COSTUMBRISTAS

Como se ha observado, existen paises en los que adn sin saberlo ya estaban
operando pegocios por medio de las franquicias como el caso de “Yazigi® en Brasil,
que ya otorgaba franquicias de sus escuelas de idiomas desde 1964, lo cual es muy
interesante si consideramos que puede no ser el unico caso analogo en la historia del

comercio mundial.

Los antecedentes de las franquicias propios de la practica mexicana se dan
en el comercio directo, en el pequefio comerciante que tras la disciplina que observé
en la calidad de sus productos abrieron brecha para su extensién nacional €

internacional.

37 Cfr. Mustards Antonio. Revista Expansidn. Namere 756. Volumen XXIX. Editor Javier
Martinez Staines. México, diciembre 16, 1996, pag 83.
38 fdem
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A finales de los afos sesenta, el sefior Jack Pratt, franquiciatario de |la cadena
de hoteles HOLLIDAY INN se entrevistd con el sefior Kemmons Wilson iniciador y
duefio de la famosa fima de hoteles, a efecto de que iniciaran la expansién
internacional de sus hoteles, para lo cual se asociaron con empresarios mexicanos
que ya tenian experiencia en el ambito nacional y que administraban exitosamente los
Hoteles Posadas, dejando la operacién y control de los hoteles en jas manos del sefier

Gastdn Azcarraga Tamayo.

Pero es el caso que para ¢l afio 1990, Holliday Inn fue adquirida por un grupo
de empresarios ingleses de nombre Bass, PLC, quienes quitaron la exclusividad en el
manejo de los hoteles a Posadas de México, y otorgaron franquicias a los

inversionistas en general, 39

Vale 12 pena sefialar el caso de Helados Bing, que a principios de los arfios
sesenta, el Sr. Adolfo Bingham Hern, Jr, ingresa al &mbito empresarial, montando una
pequefa cadena de helados de sabores, con unas inflexibles normas de calidad y
frescura de sus ingredientes ademas dé la limpieza extrema que nunca abandonarian

a sus productos, asi como la calidez en el trato a sus clientes,

Fuera de las franquicias extranjeras, se ha venido notando un crecimiento
importante en los negocios netamente mexicanos, como el caso de “Tamales Tia
Angélica® y la paraddjica cadena de tiendas “Sushi Itto” que pese al nombre de la
marca y a su objeto comercial, son restaurantes 100% mexicanos, en el presente
estudic se resaltan ciertos aspectos de la marca "Sushi IMo”, los cuales resultan

interesantes e ilustrativos,

En efecto, Rebeca Nicholson Castro apoderada legal de la cadena de
restaurantes de comida japonesa *Sushi ltto”, explica que: *Esa idea de la franquicia es
un sistema de comercializacion de alimentos de estilo japonés, es un concepto local de

cocina extranjera, con inversion mexicana ciento por ciento, con presencia en la ciudad

39 Cfr. Gonzélez Calvilio Enrique. Op. Cit. pag. 103.
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de Meéxico, Querétaro, Toluca, Veracruz y Cuernavaca, y centros de venta en

Guatemala, Panama y proximamente en Colombia,

“Fue el corporativo franquiciante, quien disend las reglas, esto es: Los
franquictatarios estan obligados a consumir las salsas que elabora el corporativo con
rigurese control de calidad y uniformidad en sus caracteristicas, una proporcion de los
pescados importados, algas, arroz, wasabi y el gengibre, tal y como viene sucediendo
desde que la empresa fue un pequeno local de 28 metros cuadrados, abierto en 1988,
provisto por Internacional de Pescados, que desde entonces surtia a la mayor parte del
gremio restaurantero japonés. Actualmente la cadena ha otorgado 29 franguicias gue
prometen recuperar la inversién inicial de ciento veinte mil délares en un {apso de entre

18 y 24 meses, requeridos para arrancar el negocio."40

Por ofra parte, en el articulo titulado “Surfeando la Tercera ola” publicado en la
revista “Expansion®, se destaca a proposito de las anteriores entrevistas que:
“Durante el ultimo afo, también se materializd 12 idea de que empresas tradicionales
como Bisquets Obregon, Helados Siberia y Tamales de la Tia Angélica, crecieron
localmente y de igual forma, conceptos disefiados localmente saldran con fuerza al
exterior como en el caso de Sushi Itlo, Diversiones Moy, Julio y Taco inn, han logrado

incursionar en otras fronteras.™1

Es asi como se dan las primeras practicas en materia de franquicias, como es
el caso brasilefio ya comentado, que aun sin saberlo operaban contratos que si bien es
cierto formalmente no eran franquicias, si guardaban todas las caracteristicas de las
mismas. No se puede negar la posibilidad de que en otras partes del mundo, algunas
otras empresas hayan utilizado tal método de hacer negocios, ignorando el potencial
econdmico que en otras latitudes se desarrollaba paralelamente con las franquicias

que hasta hoy se conocen.

40 Entrevista con Rebeca Nicholson Castro, realizada por éste autor, efectuada el 1° de octubre
de 2000, en la ciudad de México.

41 Olguin, Claudia. Revista Expansion. Numero 715. Volumen XXIX. Editor Javier Martinez
Staines. México, mayo 7, 1997, pag. 46.
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1.3.2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

En México no se encuentra un precedente legisiativo encaminado a regular
los contratos de franquicia, en forma expresa, dado que dicho contrato aparece
formalmente en el siglo XX, por lo que se puede decir que ésta figura juridica es joven
en el mundo, y en México con mayor razdn, en éstas condiciones, la indagacion de
datbs legislativos de las franquicias se debe encaminar a ia historia de las marcas en
México, de la que se obtienen datos importantes que ayudan a saber el tratamiento
legal en el que se manejaron las franquicias anles que la ley las reconociera como

figuras juridicas.

El Profesor Joaquin Rodriguez Rodriguez, hace referencia a diversos datos
_ histéricos de trascendencia en el presente estudic en temas como las marcas

nombres y avisos comerciales y patentes en los siguientes términos:

“En México, ias leyes de marcas de 1889, 1903 y 1928 han coincidido en sus
rasgos fundamentales, asi como {a de 1942, si bien ésta tiltima bajo el nombre de Ley
de la Propiedad Industrial han quedado refundidas la anterior ley de marcas, avisos y
nombres comerciales con la de patentes de invencién. Esta (itima fue abrogada por la

Ley de Invenciones y Marcas, publicada ei diez de febrero de 1976.

“La primera ley mexicana sobre patentes- dejando a un lado la aprobada por
las cortes espafiolas en 1820, aplicada en México durante doce anos- es la iey sobre
derecho de propiedad de los inventores o perfeccionadores de algan ramo de
industria de 7 de mayo de 1832, A esta siguio la ley de 1890. Las leyes de patentes
de invencién de 1903, 1908 y 1942 han regulado sucesivamente en México esta
materia, como ahera lo hace 1a Ley de Invenciones y Marcas, publicada en el D.O. dei
10 de febrero de 1976.742

42 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho Mercantil, Décimosexta Edicién, Editorial Porrtia
S.A. México 1982, pég. 425.
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Es importante destacar que la Ley de Invenciones y Marcas(LIM) de 1976, no
hace referencia expresa a las franquicias, por tanto y para efectos de la materia de
este estudio, se hace referencia a los articulos de ésta Ley que tienen relacién con las

franquicias:

Las marcas se usan para distinguir los articulos y servicios que un comerciante,
fabrica, produce o presta, pudiendo ser cualquier medio material que sea susceptible,
por sus caracteristicas especiales, de hacer distinguir a ios objetos o servicios que se
aplica o trata de aplicarse de los de sus misma especie o clase (arts. 87 y 89 LIM).

La LIM distinguia entre las marcas figadas y vinculadas como sigue:

Marcas ligadas. Recibian esa consideracidn por la Secretaria de Industria y
Comercio, para efectos de su transaccion cuando pertenecen a un mismo titular. Sean
idénticas o semejantes en grado tal que puedan confundirse y amparen los mismos o

semejantes productos (arts. 96 y 97 de {a LIM).

Marcas vinculadas. Son aquellas marcas originalmente registradas en México,
que deben unirse a otra marca, originalmente registrada en el extranjerc o cuyo titular
es una perscna fisica o moral extranjera, cuando ésta dltima marca este destinada a
amparar productos fabricados dentro del territorio nacional (arts. 93, fraccién XIII, 127,
128, 129y 131 LIM).

Marca vinculada colectiva. Se da en los casos en que los distintos usuarios se
ponen de acuerdo 0 se asocian para usar la misma marca vinculada{art. 130 LIM).

La LIM, admitia e! principio general de la transmisién de las marcas en la forma
que establece la legislacion comun segun lo estatuia el articulo 141, pero la
transmision no surtia sus efectos ni no era inscrita en el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia, ni tampoco surtia efectos frente a terceros si no era
registrada en la Direccién General de Invenciones Y Marcas como lo ordenaron los

articulos 141 v 142 de dicho ordenamiento legal,
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El articulo mas importante en ésta investigacion lo constituye el 134 de la LIM e!
cual establecia que: “El titular de una marca registrada sin tener que transmitirla, podra
autorizar a una o0 mas personas como usuarios de la marca. Esta autorizacién de uso
podra referirse a todos o algunos de los productos o servicios protegidos por dicha
marca’, sin duda éste articulo constituia el fundamento legal para ia celebracién valida

de las franquicias, en un marco de regulacion practicamente inexistente.

La regulacion contractual de la franquicia, se puede resumir en cince momentos
fundamentales que son tratados atinadamente por e! Profesor Javier Arce Gargoflo

como sigue:

“a) Antes de la LRTT. (Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas bhasta que se
promulgé fa LRTT (30 de diciembre de 1972)los contratos de franquicia en
México no tenian una regulacién referida a ellos expresamente. Esto significa
que no estaba sujeto a limitaciones legales o administrativas, en todo caso,
cuando el contrato incluia la licencia de uso de una marca, este acuerdo sélo
en cuanto a lo que hace al uso de la marca, debia hacerse por escrito e
inscribirse en la Direccién de Invenciones y Marcas (articulos 134 y demas
relativos de la LIM ya abrogada.

“b) De la LRTT al RLRTT de noviembre de 1991. La LRTT promulgadz en el
Diario oficial de 30 de diciembre de 1972, obligaba a que los contratos de
transferencia de tecnologia, cuya descripcion se contenia en el articulo 20., se
inscribiera en el Registro Nacicnal de Transferencia de Tecnologia para ser
valido. Para que los contratos se inscribieran y tuvieran efectos juridicos en
México, era necesario que no incluyeran pactos que pudieran constituir “causas

de negativa de inscripcidn™(articulo 15y 16 de la LRTT).

“El contrato de franquicia, como negocio juridico gue involucra transferencia de
tecnologia, para ser valide en México durante los aftos de 1973 a enerp 1990,
debian registrarse en el Registro Nacional de Transferencia de tecnologia y no

contener ninguna causa de negativa de inscripcidn. Esta LRTT y su reglamento
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vigente hasta enero de 1990, contenia limitaciones contractuales gue
resultaban muy estrictas para la celebracién de los contratos y, en ocasiones
hacian poco atractiva su celebracion.

“c} E{ RLRTT de enero de 1990, La promulgacién de un nuevo Reglamento de
la LRTT significo el reconocimiento y definicion del contrato de franquicia en el
Derecho mexicano y la liberacién de la mayoria de fas limitaciones

contractuales gue establecia la LRTT.

“El articulo 23 del citado reglamento definié a la franquicia como el acuerdo [en
que el proveedor, ademas de conceder el uso o autorizacion de explotacién de
marcas o hombres comerciales al adquirente, transmita conocimientos técnicos,
proporcione asistencia técnica en los términos de los incisos a), f) y h), del
articulo 2° de la Ley, con el proposito de procurar bienes o servicios de manera
uniferme y con los mismos métodos operativos, comerciales y administrativos
deil proveedor, independientemente de algln otro de los supuestos que marca
el precepto citado )

“Los aspectos mas importantes que contenia esta RLRTT son:

-La facultad del Registro para determinar “de acuerdo a su criterio aquellas
sifuaciones susceptibles de excepcidn atendiendo a circunstancias de beneficio
para el pais(articulo 53 RLRTT).

-No se aplican a la franquicia: la limitacion de que el franquiciante tenga
intervencion en la administracién del negocic del franquiciatario(articulo 34
fraccién |, del RLRTT), la de que el franguiciatario éste obligado a adquirir equipo
o materias primas de un origen determinado{articulo 38 del RLRTT); ni |
prohibicion del franquiciatario de exportar{articulo 40 fraccion Il del RLRTT).

“d) De la nueva LFPPI. Con fecha 27 de junio de 1991, se promulgo la

LFPPI(La Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrialy con lo que

las franquicias dejan de ser acuerdos que se deben inscribir como especies del
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contrato de transferencia de tecnologia que regulaban dicha ley y reglamento,
por lo tanto ya no es obligatoria la inscripcién del contrato en el Registro
Nacional de Transferencia de Tecnologia{que ya no existe) para que surta

efectos en México.

“¢) El Reglamento de la LFPPI, En el Diario Oficial de 23 de noviembre de
1994 se promulgd el Reglamento de la LFPPi, que contiene un importante

precepto relativo a los contratos de franquicia.

*El articulo 65 denomina a las partes del confrato a estudio como franquiciante
y franquiciatario, ademas sefiala de conformidad con el articulo 142 de la Ley
que es obiigacion del franquiciante proporcionar a quien se pretende conceder
una franquicia, por lo menos la informacion técnica, econdmica y financiera

que detalla la disposicion, 43

De esta suerle, la citada LRTT y su Reglamento, vigentes hasta enero de 1990
contenian obsticulos para el registro de los contratos de franquicias que caian
muchas veces en el desanimo de los contratantes, quienes tenian que salvar los

inconvenientes legales como son los siguientes:

A).- Que la contraprestacién no guardara relacion con ia tecnclogia adquirida o
constituyera un gravamen injustificado o excesivo para la economia nacional o para la

empresa adquirente, segun versaba el articulo 16 fraccion [l de la LRTT.

B).- Intervencion directa o indirecta en la administracion del franquiciatario,

segun lo estatuia el articulo 15 fraccién | de la LRTT.

C).- Obligacién del franquiciatario de adquirir equipo o materia primas de un

origen determinado segun disposicion de la fraccidn IV del articulo 15 de la LRTT,

43 Arce Gangollo, Javier, Op. Cit. pags. 30 a 33.
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D).- Prohibicion legal para que el franguiciatario desarrollara tecnologia con

fundamento en el articulo 15 fraccion V de la LRTT.

E).- Prohibicién o restriccién al franquiciatario para exportar, articulo 15 fraccidn
IV de la LRTT.

F).- Obligacion de! franquiciataric para guardar el secreto por un plazo no
mayor a diez afos después de fenecido el contrato atento a lo dispuesto por el articulo
15 fraccion X de la LRTT 44

Las anteriores leyes y reglamentos constituyen fos antecedentes legislativos
aplicables a las franquicias en México, de las que se observa que en primer término se
les daba un tratamiento de especies del contrato de Transferencia de tecnologia, lo
cual es incorrecto, en atencion a que las franquicias pueden celebrarse sin incluir
transferencia de tecnologia, por lo que no pueden considerarse como especie de tal

género.
1.4. IMPORTANCIA JURIDICO ECONOMICA DE LA FRANQUICIA

Con el propésito de exponer una idea en forma mas clara acerca de la
importancia juridica y econdémica de las franquicias, es menester observar los datos
que proporciona el Departamento de Comercio de los Estados Unidos, de acuerdo con
cifras divulgadas por la Asociacidn Internacional de Franquicias con cede en
Washington, ©.C. la cual afirma que a finales de 1989 existian aproximadamente 509
000 franquicias, que reportaron ventas mayores de 640 billones de déiares. 42

Lo mas importante de las cifras antericres, que logicamente han aumentado
conforme avanza la economia estadounidense, es que parte de las franguicias que

generan esas millonarias cantidades, se han integrado a la vida econdémica de México,

44 Ipidem. pag. 31.
45 Ibidem, pags. 4y 5.
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lo que implica contratar y novar o extinguir acuerdos de voluntades obligando a
mexicanos y extranjeros en esos convenios comerciales, ya sea entre si, o frente a
lerceros y creando relacicnes laborales muchas veces entre  trabajadores de ambos

paises.

A pesar de todo lo anterior existen opiniones y estudios como el del Profesor
Mauricio Jalife Daher, que advierten lo peligroso que puede ser en un momento dado,

las cifras que como falsas califica el autor y agrega:

"Son muchos los factores que han incidido en que la buena reputacion de que
gozaban las franquicias en nuestro pais, se esté convirtiendo en repudic generalizado.
Una de ellas es la habilidad con que manejan las estadisticas a su favor. Por ejemplo,
el reporte del niimero de franquicias que han cerado, que es un dato basico de
crientacién para un nuevo comprador, siempre es maniputado para reflejar Unicamente
las que efectivamente han bajado la cortina, pero nuncé se incluyen las que por su mal

funcionamiento han cambkiado de manos en diversas ocasiones.

"MacDonald's, por ejemplo, reporta un porcentaje que han cerrado de solo 3%,
pero en ese grupe no se incluyen las que han vendido en situacion desesperada,
cuando el franquiciataric ha perdido practicamente todo. Recientes estudios expuestos
por Robert Purvin demuestran que el indice de fracascs en las franquicias es por lo

menos equivalente al de nuevos negocios independientes.™46

Parte de las grandes falsedades de las franquicias estan respaldadas por
acreditados medios de divulgacién, cuya propia existencia depende de la preservacion
en el mercado de las franquicias. La revista Enfrepeneur, que se constituye como "la
voz autorizada" en este mercado, publica anualmente “las 500 franquicias” mas

exitosas o que suele otorgar a las listadas un aval de apetecibilidad que les representa

ventas seguras.47 .

46 Hadife Daher, Mauricio, Comentarios a la Ley de Propiedad Industrial. Primera Edicion.
Editoriat Mc Graw-Hillfinteramericana Editores. México, 1998, pags. 286.
47 jdem.
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Por otro lado, segun datos de la Direccién de Marcas del Instituto Mexicano de
la Propiedad Industrial, indica que aproximadamente 35 franquicias mexicanas fueron
retiradas del mercado entre 1993 y 1994, situacién gue no sucedid con las franquicias
estadounidenses, las cuales se incrementaron de 94 a 108, en el mismo periodo.43

Pese a las bajas citadas, se observa que de un modo u otro las franquicias
contindan su desarrollo en México, con la consecuente oportunidad de creacién y
sostenimiento de empleos para los conacionzles, entrada de divisas por la exportacion
de productos bienes y servicios, pago de impuestos, y generacién de empleos directos,
por todo las franquicias son un caldo de cuftivo para situaciones juridicas y econdémicas

muy variadas e importantes.

Son importantes los datos de la Asociacidn Mexicana de Franquicias las cuales
indican que al cierre de 1997, operaban 450 franquicias en cerca de 16 mil locales
comerciales, con ventas estimadas en tres mil miliones de ddlares generando 156 mil
empleos en México.49

El Sefor Francisco Aguilar Espaiia, Presidente de la Asociacién Mexicana de
Franquicias, comenta que en 1998 el crecimiento del sistema de franquicias fue
aproximadamente del orden del 20% con respecto al afio anterior, rebasando ya las
500 franquicias disponibles en México y empleandoc unas 20 mil personas,
pronosticando para el afto de 1999, un crecimiento del rango del 18% en atencién a las
condiciones econémicas del! pafs, lo cual seguramente se incrementara en el siglo
Xx|.50

En efecto, las franquicias parecen no ser sélo una moda como se les ha
calificado por algunos comentaristas de negocios, pues aparecen eh escena como se

ha visto, aproximadamente en el afio 1850; y hoy en dia sigue vigente ese animo

48 |bidem pag. 288,
49 cfr, Entrepreneur Op. Cit. pag 3.
50 fgem.
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contractual y de expansidn de negocios a través de estos contratos, con una vision
siempre convencida de crecimiento por parte de los sectores franquiciantes, que va
desde las companias mas fuertes en México coma los reslaurantes Vips, McDonald's,
por mencionar sdlo algunas, invadiendo del mismo dnimo a empresas incipientes

como “Tamales Tia Angélica” y muchas mas,

De todo lo que se ha investigado en lineas antericres se deduce que las
franquicias son un rubro importante en la vida econdémica de los paises en que operan,
lo anterior es asi, habida cuenta que generan muchos millones de délares al afio, en
ellas laboran miles de trabajadores, los contratos que se firman a ta sazén, generan
también importantes cantidades de dinero, por tanto bien vale la pena otorgarles su
justa medida en el campo econdmice de éste pais y en consecuencia alcanzar una

optima legislacion al respecto.
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CAPITULO I
DESARROLLO DE LA FRANQUICIA EN MEXICO
2.1. CONCEPTO

Es dificil encontrar un concepto de franquicia, que retina todas las
caracteristicas del contralo, dade que en la practica los contratos pueden contener
elementos diferentes unos de otros, esto es, pueden ser onerosos o gratuitos, pueden
0 no contener prestaciones referentes a transferencia de tecnologia, avisos
comerciales, entre otros elementos, de los que se puede prescindir validamente. En
estas condiciones los conceptos que se expondrdn a continuacion, contienen los

elementos esenciales que enmarcan la figura juridica en cuestién.

En efecto, el Maestro Javier Arce Gargollo, sefiala al respecto que desde el
punto de vista econdmico ‘La franquicia es un sistema de comercializacion y
distribucién donde a un pequefio empresario (el franquiciatario) se le concede -a
cambio de una contraprestacion- el derecho de comercializar bienes y servicios de ofro
(el franquiciante) de acuerdo a ciertas condiciones y practicas establecidas del

franquiciante y con su asistencia. 91

A su vez, Jean Guyenot conceptla a la franquicia como: "La concesion de una
marca de productos o servicios, a {a que se afade la concesion del conjunto de medios
propios para permitir a la empresa concesionaria asegurar la explotacion racional de la
concesién y administrar la empresa en las mejores condiciones de rentabilidad para el

mismo y para el concesionario. "2

E! mismo autor propone la siguiente definicion del contrato que se estudia en

los siguientes términos:

51 Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. Editorial Porria S. A. de C. V. Cuarta
Edicion. México, 1997, pag. 321
52 |bidem, pag. 324.
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“El contrato de franquicia es aquel por el que el franquiciante otorga al
franquiciatario la licencia de uso de una marca con el derecho de distribuir ciertos
productos o explotar, con cierta exclusividad, una empresa o negociacién mercantil de
bienes o servicios, en ambos casos, mediante la transmision de conocimientos
técnicos y el uso de marca(s) y nombre(s) comerciales, a cambio de una
contraprestacidn generalmente ligada a los resultados de la operacion de Ia
negociacion."93

Por otra parte, el articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial, ofrece el

siguiente concepto que a |a letra dice:

"Existira franquicia, cuando con la licencia de usc de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica para que
la persona a quien se ie conceda pueda producir o vender bienes o prestar
servicios de manera uniforme y con los mismos métodos operativos,
comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes
a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que

ésta distingue.”

"Quien conceda una franquicia deberd proporcionar a quien se la
pretende conceder, previamente a la celebracién del contrato respectivo, la
informacidn relativa al estado que guarda su empresa, en los términos que

establezca el reglamento de ésta ley.

“Para [a inscripcién de la franquicia seran aplicables las disposiciones de

este capitulo.”

En este mismao sentido, los autores Juan Di Costanzo, Alejandra Vilalta y
Donato Cardenas, al estudiar el contrato de franquicia lo definen como: "...aquel en

53 Arce Gargollc Javier, El Contrato de Franquicia. Cuarta Edicién, Editorial Themis S. A, de C.
V. Mexico 1997, pag 39,
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virtud del cual ef franquiciante otorga al franquiciatario el derecho de usar su marca y/o
nombre comercial y le transfiere su tecnologia para la operacién de un negocio,
mediante ef pago de regalias, apegandose estrictamente a los estandares de calidad y

requisitos establecidos por el franquiciante.54

A su modo, Osvaldo J. Marzorati sostiene que "El franchising desde mi punto
de vista, Business Format Franchising {franquicia formato de negocios) es un método
de desamollo, que fomenta en forma muy especial el crecimiento de pequefios y
medianos empresarios, quienes reproducen bajo contrato, el método operative de una
empresa exitosa para vender productos o prestar servicios bajo una marca ajena“.55

De la misma manera los hermanos Enrique, y Rodrigo Gonzalez Calvillo,
elaboran la siguiente definicion: "La franquicia es un sistema o método de negocios en
donde una de las partes denominada franquiciante, le otorga a la otra, denominada
franquiciatario, la licencia para el uso de su marca y/o nombre comercial, asi como sus
conocimientos y experiencias (know-how), para la efectiva y consistente operacion de

un negocio..."56

El Profesor Arturo Diaz Bravo, sefiala que "En su forma actual, la franquicia

amerita un doble concepte:

"a) Material u operativo En cuyos términos se trata de un sistema de distribucién y
comercializacién conforme al cual un pequefio o mediano comerciante vende las

mercaderias o servicios con la marca y empleo de los procedimientos que otro le

proporciona vy,

54 pj Costanzo, Juan, Alejandra Vilalta, y Donato Cardenas. Desarrollo de Sistemas de
Franquicias. Editorial Mc Graw-Hilllnteramericana Editores S. A. de C. V. Primera Edicion.
México, 1997, pag. 63

55 Gonzalez Cawvillo, Enrigue. Op. Cit. pag, 35.

56 op. Cit. pag. 23.
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b) Juridico Que suministra el art. 142 de la Ley de la Propiedad Industrial..."57

El Maestro Oscar Vasquez del Mercado, conceptia a la franquicia como sigue:

"Es un sistema de colaboracion entre el productor de un bien o prestador de un
servicio y un distribuidor, ambos con independencia uno del ofro, pero vinculados por
un contrato, en virtud del cual el primero permite al segundo la facuftad de entrar en la
cadena de distribucion, con el derecho de disfrutar, bajo determinadas condiciones y
cumplimiento de pago, de lo que comprende la llamada propiedad industrial. Ademas
el franquiciante se obliga a dar al franquiciatario determinados bienes o servicios, en
tanto este se obliga a seguir determinadas instrucciones de aquel "58

Por otra parte, el Cédigo Deontolégico Europeo, cuya finalidad es la pretension
de instituir un codigo de buenas costumbres y conductas éticas entre los usuarios de
las franquicias en Europa, fue elaborado por la EFF (European Franschise Federation)
dicho arganismo se constituy6 el 22 de septiembre de 1972, a partir de esa fecha los
paises integrantes aceptan acatar dicho Cédigo, comprometiéndose a no alterarlo ni
modificarlo en forma alguna, éste Codigo Decontolégico entrd en vigor el 1 de enero de
1991,

En efecto, el citado Cédigo Deontolégico dispone que:

“La franquicia es un sistema de comercializacidn de productos, servicios, y/o
tecnologia, basado en una colaboracién estrecha y continua legal y financieramente
distintas e independientes, el franquiciador y sus franquiciados individuales, por el cual
el franquiciador concede a sus franquiciados el derecho e impone la obligacion de
llevar un negocio de conformidad con el concepto del franquiciador.

“Este derecho faculta y obliga al franguiciado individual, a cambic .de una

contraprestacién econémica directa o indirecta, a utilizar el nombre comercial y/o

57 piaz Bravo, Arturo. Contratos Mercantiles. Editorial Oxford University Press Harla México S.
A. de C. V. Sexta Edicion, México, 1983, pag. 190
58 Op. Cit. pag. 578.
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servicios, Know-How, fos métodos técnicos y de negocio, los procedimientos, y otros
derechos de propiedad industrial yfo intelectual del franquiciador, apoyado en la
prestacion continua de asistencia comercial y técnica, dentro del marco y por la
duracién de un contrato de franquicia escrito, pactado entre las partes a tal efecto.”>9

Como se observa el anterior concepto de franquicia, contiene muchos de los
elementos identificados por ta doctrina especializada mexicana, como es el hecho de
ta colaboracion estrecha y continua entre los contratantes, la diferenciacion legal y
financiera de la empresa franquiciante o franquiciadora y la empresa franquiciataria o

franquiciada, entre otros aspectos inherentes al contrato a estudio.

Desde un punto de vista particular, es de considerarse que ha de entenderse
por franquicia al contrato mercantil por virtud del cual el franquiciante generalmente
duefio de una o mas marcas concede en forma onerosa’ o gratuita a otra persona
denominada franquiciatario el uso y explotacién obligatoria de la marca o marcas
motivo del negacio, siguiendo éste dltimo las directrices y lineamientos operativos que

deberd proporcionarle el franquiciante.
2.1.1. DENOMINACION

No es facil encontrar el origen de la palabra franquicia, ni a que se atribuye su
aplicacion original, pues como se vera en el presente estudio existen diferencias en
los datos que proporcionan 10s autores consultados, sin embargo de fa informacién

recabada se advierte solo la incertidumbre de su origen.

Se dice que la palabra franquicia es de origen francés, ya que deriva de
franchisage (palabra francesa que significa franqueza), pero el término con el que sele

denomina al contrato de franquicia es quiza una traduccién incorrecta del vocablo

59 Direccion Internet: hitp:/f.franquicia.net/pagina0d2 htm
“La expresion onerosa debera entenderse en oposicién a gratuita, esto es; sin que represente

pago alguno por parte del franquiciatario al franquiciante.
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inglés franchise (que significa licencia del duefic de uso de marca, que permite gue

ofra persona la explote también.60

Ahora bien en el idioma espaiiol, la connotacion propia de su significado no se
ajusta a explicar por mucho el contenido moderno del contrato que se estudia. A partir
de lo que el Diccionario de la Lengua Espaiiola explica, se tiene gque deriva de: "(De
franco) f. Libertad y exencion que se concede a una persona para no pagar derechos
por las mercancias que introduce o extrae, o por €! aprovechamiento de un servicio

publico."61

Asimismo, se dice que histéricamente la palabra franquicia es sindnimo de

privilegio.62

En este sentido el maestro Javier Arce Gargollo cita la traduccidn del
Diccionario Juridico Inglés -espafiol como sigue: "..franchise, privilegio, patente,
concesién social, derecho de wvotar, franquicia del voto, porcentaje minimeo de
responsabilidad del asegurado; y, en materia aduanera o fiscal, impuesto de privilegio

o patente sobre concesion, derecho de licencia."83

El mismo autor agrega que en el Black’s Law Dictionary se define al contrato
como sigue; "Franchise. En su sentido mas llano, una franguicia es una licencia del
propietario de una marca o un nombre comercial, mediante {a cual permite que otro

venda un producto o un servicio bajo ese nombre o marca.

“En un sentido mas amplio, la franquicia se ha convertido en un contrate

elaborado al amparc def cual la persona a favor de quien se otorga (franchisse) se

60 cfr. Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 36.
61 Real Academia Espafiola. Décimoctava edicion. Editorial Espasa-Calpe S. A, Madrid, 1956,

pag. 636.
62 cfr. Arce Gargollo Javier. Op. Cit. pag. 32.
63 Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. Editorial Pomria S. A de C. V. Cuarta

Edicion. México, 1997, pag. 323.
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compromete a manejar un negocio © vender un producto o servicio con apego a los
métodos y procedimientos que establezca el otorgante (franchisor), y el otorgante se
compromete a dar asistencia a la persona a favor de quien se otorga la franquicia a

través de publicidad, promocién y otros servicios de asesoria."64

Resultan interesantes los datos que se proporcionan en la pagina
especializada de internet cuya publicacién no mencicna el nombre del autor, pese a

ello se transcriben como sigue:

“El término franquicia ya era empleado en la Edad Media, haciendo referencia a
las autorizaciones o privilegios que fos soberanos otorgaban a favor de algun stbdito
con relacion a determinadas actividades comerciales, o también de pesca y
explotacion de recursos forestales. El origen de la péfabra franquicia bien podria ser
del francés franc que durante el medievo fue aplicado como anteriormente se ha
expuesto; de hecho el primer documento que refleja la concesién de una franquicia
esta fechado en marzo de 1.232, y fue otorgado en la localidad francesa de Chambey.

“Con la llegada de la Edad Moderna perdemos la pista al término franguicia en
Francia, de la que no tenemos constancia documental hasta ya entrado el siglo XXI, y
ésta vez en los Estados Unidos de Norteamérica. En efecto, las necesidades de
expansion de la industria del Norte, triunfante tras la guerra civil, lleva a los
empresarios a buscar la colaboracion de los comerciantes del Sur y Oeste. Reaparece
pues el término franquicia, y ésta vez ya contiene la esencia que lo caracteriza hasta
nuestros dias, es decir la colaboracién entre empresarios independientes para la

obtencién de un fin comun."65

64 idern.

65 Direccion Internet: http://.franquicia.net/pagina02.htm

NOTA; Este autor considera que pese a la incertidumbre de los datos obtenidos de internet,
constituyen bajo las debidas reservas datos interesantes respecto de!l origen de la palabra

franquicia.
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Por lo antes expuesto, se entiende que la palabra franquicia tiene un origen
incierto, aplicado por los estadounidenses para nombrar al contrato que ellos mismos
disefiaron, para resolver sus problemas de comercializacién, y titular un nuevo métode

de negoctar que resulto ser eiiloso.
2.2 ELEMENTOS

En el contrato de franquicia concurren una serie de elementos indispensables
para su existencia y validez. Entre los primeros se tienen al consentimiento y al objeto,
manejados amhos como elementos de existencia del contrato en términos del articulo
1794 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Ahora bien, el consentimiento es la
manifestacion de la voluntad libre y espontdnea que no deja lugar a dudas sobre ef
motive determinante de la voluntad de ios obligados para celebrar el contrato de

franquicia.

Asi se observa, que el articulo 2224 del Codigo Civil antes citado, sanciona con
la nutidad absoluta o la inexistencia del acto juridico, si en el mismo faltc la expresién
del consentimiento o el objeto, en el contrato de franquicia dnica y exclusivamente
puede exteriorizarse el consentimiento  en forma expresa, esto es; tras la firma del
contrato que literalmente contenga plasmados los derechos y obligaciones a que se
sujetan las parles, pues para que el contrato de franquicia tenga validez contra
terceros debe ser inscrito ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

Por otro lado, a los elementos del contrato de franquicia pueden dividirse en
elementos formales, reales y personales. Un elemento de suma importancia es el
formal, que segln la ley para que surta efectos contra terceros, el contrato en comento
debe ser inscrito ante el Institute Mexicano de la Propiedad Industrial de conformidad

con el articulo 136 de {a LPI, por lo que necesariamente debera otorgarse por escrito.
El contrato de franquicia, al igual que todos los contratos, requiere para su

validez de la reunion de los elementos que cita el articulo 1795 del Codigo Civil el cual

interpretado a contrario sensu establece lo siguiente:
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"El contrate puede ser invalidado:

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

*1I. Por vicios del consentimiento;

“I1l. Porgue su objeto, 0 su motivo o fin sea ilicito;

*IV. Porque e! contrato no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.”

En este mismo sentido, el articulo 5° del Codigo de Comercio sefiala que:
“Toda persona que segun las leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a
quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesion del comercio, tienen
capacidad legal para ejercerlo”. El mismo ordenamiento en su articulo 12 prehibe el
ejercicio del comercio por si mismo a los corredores , a los quebrados que ne hayan
sido rehabilitados y los condenados por delitos contra la propiedad incluyendo en éstos
la falsedad, peculado, cohecho y la concusion. Por tanto, ias personas antes indicadas
no podran celebrar validamente contratos de franquicia, por estar incapacitados

legalmente para ejercer el comercio.

El articulo 1812 de! Cadigo Civil para el Distrito Federal, sefiala cuéles son los
vicios del consentimiento al sefialar que éste no es valido si ha sido dado por error,

arrancado por violencia o sorprendide por dolo.

Dada la importancia del objeto, en el estudio de! contrato de franquicia se

estudiara en un apartado especial.

La forma de expresar el consentimiento en el contrato de franquicia debera ser
por escrito, en términos del articulo 136 de la LPI, como ha quedado establecido en
lineas anteriores, y debera satisfacer a su vez, las exigencias referidas en los articulos

5 y 10 del reglamento de la LPI, de las cuales solo se citan las mas importantes a

saber como son:
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I El nombre, denominacién o razén social, nacionalidad y domicilio del licenciante
o franquiciante y licenciatario o franquiciante;

Il La vigencia del convenio;

1. Si el convenio reserva al licenciante, usuario autorizado o franquiciante la
facultad de ejercer las acciones legales de proteccion del derecho de propiedad
industrial materia del mismo;

V. Tratandose de licencia de uso de marca, los productos o servicios respecto de
los cuales se concede ia licencia, y

V. Los demas datos que se soliciten en las formas oficiales.

Por lo anterior, se ohserva que {os contratos de franquicta deben adecuarse a
los ordenamientos comunes y mercantiles aplicables tanto para su existencia como

para su validez.
2.21. ELEMENTOS PERSONALES

Los elementos personales a saber que intervienen en el contrato de franquicia,
son necesariamente comerciantes que han adquirido esa caracteristica por adecuarse
a los supuestos normativos del articulo 3° del Cédigo de Comercio, el cual sefiala que

se replitan comerciantes:

“l. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de &l su
ocupacién ordinana;

“Il. Las sociedades mercantiles constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

“ill. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro del
territorio nacional ejerzan actos de comercio.”

De esta manera tenemos que los comerciantes que contratan bajo el esquema
de las franquicias deben tener capacidad legal para ello, observando Unicamente lo
dispuesto por los articulos 1798,1799, 1800, 1801 y 1802 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, y que se refieren a la capacidad general, por lo que no se requiere

calidad personal o capacidad especial para contratar, sélo se requiere no estar
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impedido para ejercer actos de comercio como se ha planteado en apartados

anteriores.

E! Profesor Javier Arce Gargollo, hace importantes consideraciones con
relacion a la capacidad de las partes contratantes en el contrato de franquicia en los

siguientes términos:

*Cuando las partes franquiciante y franquiciatario actGan por medio de
representante, lo cua! resulta necesarioc para las personas morales(representacién
organica), las facultades que requiere el representante son, en principio, las de actos
de administracion conforme a la clasificacién general para los actos de caracter
patrimonial (dominio, administracion, pleitos y cobranzas) que previene el articulo 2554
del C. c. Los drganos sociales tienen, por su nombramiento, facultades para realizar el
fin social, esto incluye las de administracidn, propias para celebrar la franguicia. En
una sociedad andnima, pueden celebrar el contrato de franquicia en consejo de
administracién{como un acto de cuerpo colegiado), el administrador tinico, el gerente

(o director) general y los apoderados generales para actos de administracion.

"Es posible en una sociedad que por estatutos se limite ia facultad de celebrar u
otorgar franquicias a determinado drgano social. Por ejemplo, como la facultad
exclusiva de la asamblea extraordinaria de accionistas; de la asamblea ordinaria; del
consejo de administracién; o de un comité directivo creado para dicho efecto; o al
establecer en estatutos, quérum de votacidon mas elevados para aprobar la resolucién

del drgano que autoriza la confratacién de la franquicia.

*Cuando las partes contratantes son personas morales, ya sea franquiciante o
franquiciatario, en mi opinién no es necesario que expresamente se contemple en el fin
{objeto) social la actividad concreta de otorgar o de adquirir franquicias, pues basta
con el enunciado general, comun en la redaccion concreta del fin social, de que podra

celebrar actos juridicos necesarios para conseguir el fin social."66

66 £ Contrato de Franquicia. Cuarta Edicion. Editorial Themis S. A, de C. V. México 1997, pags.
44-45.
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Desde un punto de vista particular, algunos contratos de franguicia si requieren
una determinada calidad personal en los franquiciatarios, como es el caso de las
franquicias otorgadas por Opticas Devlyn, pues los derechos de explotacién de esa
marca sélo se transmiten a Médicos oftalmoélogos titulados, que hayan acreditado
diversos examenes a satisfaccion de la empresa, para medir sus conocimientos en la
materia, lo cual muestra la complejidad del contrato de franquicia, el cual puede
aparentar en un momento dado, no exigir calidad personal alguna en el prospecto a

franquiciatario, lo cual no es totalmente cierto.
2.2.1.1. EL FRANQUICIANTE

El franquiciante es aquel elemento personal propio del contrato de franquicia,
que es el titular de la propiedad industrial del negocio original, cuyo objeto es
susceptible de ser transmitido a terceros para su explotacidn, permitiendo  para ese
fin; la utilizacion con cierta exclusividad de sus licencias de‘uso de marcas, nombres
comerciales, avisos, mediante la transmision de sus conocimientos técnicos,

supervision y asesoria.

Pocos son los autores que han incursionado en la tarea de definir
conceptualmente a cada una de las partes que celebran los contratos de franquicias,
no obstante, Juan Di Costanzo y coautores sefialan que el franquiciante “...es el
propietario de una marca y tecnologia de comercializacion de un bien o servicio, que
mediante un contrato de franquicia, otorga a otra persona la posibilidad de uso,
comprometiéndose ademas a proporcionar asistencia técnica y administrativa al nuevo
negocio"®?

El Profesor Oscar Vsquez del Mercado, define al franguiciante como: *...el
titular de ciertos derechos de explotacién exclusiva llamados de propiedad industrial,
como son el nombre comercial, aviso comercial, marca, patente, dibujo y modelo

industrial que identifican a su vez su sistema."58

67 pi Costanzo, Juan y coautares. Op. Cit.pag. 5.
68 yasquez del Mercado, Oscar. Op. Cit. pag 581.
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El Profesor Javier Arce Gargollo ensefia que: "El franquiciante concede al
franquiciatario el derecho a usar una marca y a explotar una negociacion mercantil en

: i 69
uno o varios establecimientos.

Asf pues, tenemos que el franquiciante es la persona ya sea fisica o moral, que
comunmente da origen al negecio, que lo ve nacer, y tras una efaborada
sistematizacion y disciplina en el manejo préctico, comercial y en la administracion del
negocio, lo lleva at éxito, asi el franquiciante es quien transmite a otra persona
interesada en explotar su propiedad industrial mediante el contrato de franquicia, un
negocio ya explorado y de reconocido éxito en el ambito comercial, estableciendo una

estrecha y constante relacion con su contraparte llamado franquiciatario.

No se debe olvidar que en ocasiones el franquiciante ha inventado, disefiado o
perfeccionado su propia maquinaria, o fos implementos técnicos para la elaboracién de
sus productos o un proceso o disciplina para la prestacion de sus servicios, por lo que
es litular no nada mas de {a marca a franquiciar, sino de una o mas patentes de
invencion, lo cual hace mas estrecha la relacién entre las partes a lo largo de la vida
del contrato de franquicia, pues debe entonces prestar la asistencia y el apoyo

necesarios al franquiciatario para el manejo de la maquinaria.

El franquiciante recibe a cambio de lo anterior una contraprestacién
generalmente ligada a los resuliados de la operacion del negocic {regalias) mas un

pago iniciat por la transmisidn de derechos.

Vilidamente se puede sefalar que el franguiciante es la persoha mas
importante en el contrate que se estudia, en atencién a que la franquicia parte del
presupuesto ldgico de una negociacién preexistente, del éxito de su operacién y de su
reconocimiento en el publico consumidor. A partir de tal negocio y de las perspectivas

de crecimiento se podran transmitir los derechos de operar el mismo negocio con las

69 Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. Editorial Porria S. A. de C. V. Cuarta
Edicion. México, 1997, pag 324.
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mismas condiciones de venta o servicio, a diferentes personas en diversos territorios

exclusivos, Esto es la esencia de las franquicias.
2.2.1.2. EL FRANQUICIATARIO

El franquiciatario.- es aquel elemento personal, que tiene a su cargo el disfrute
de los derechos que el franquiciante le transmite como el usc de su licencia de marca,
0 nombre yfo aviso comercial, incluyendo conocimiento§, asesoria y apoyos técnicos,
recibiendo a cambio los beneficios de especular con un negocio ya probado, con la
consecuente reduccion del riesgo inicial, ofreciendo al pablice consumidor una garantia

de acuerdo a especificaciones.

Se puede afimar que el franquiciatario es tan sdlo un inversicnista que en la
proporcién guardada “arriesga” capital y atencion al negocio objeto de la franquicia ya
que el sistema de operacién y manejo practico del negocio le es transmitido en forma
de manuales y asistencia técnica junto con la firma del contrato de franquicia.

Ademads, el franquiciatario esta sujeto a la vigilancia de su contabilidad por
parte del franquiciante, y es éste (ltimo, quien aprueba y verifica la publicidad que del
negocio esta obligado a hacer el franquiciatario, pot elfo, se vuelve un simpie
inversionista cuyo fin es el de expandir el negocio franquiciado, en la medida que no
aporta nada al negocio, pues debe producir bienes o prestar servicios en [as mismas
condiciones que el franquiciante y bajo sus métodos operativos, de administracion,

vigilancia y supervision constantes.

A su vez, Juan Di Costanzo y coautores, afirman que “...el franquiciatario es
quien paga al franquiciante una determinada cantidad de dinero para que se le otorgue
la explotacién y uso de la marca, ademas del apoyo administrativo y operativo para

que e! negocio funcione comectamente x70

70 pi Coslanzo, Juan y coautores, Op. Cit. pag.5.
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El Profesor Javier Arce Gargollo, sefiala que el franquiciatario “...es aquella
persona que realiza una inversion en un negocio probado, es decir, recibe tecnologia
para desarrollar una negociacion o vender productos o servicios amparados por marca,
nombre comercial y con cierto arraigo en un mercade. Representa para el
franquiciatario una inversién con resultados econémicos mas seguros que en un

negocio nuevo.”? 1

Resuita de gran interés fa opinidn de Los hermanos Enrique y Rodrigo
Gonzélez Calvillo, respecto de! perfil psicolégico del franquiciatario, explicando lo

siguiente:

“El franquiciatario llega a un escenario ya establecido y por ello tiene que estar
dispuesto a trabajar de acuerdo con patrones y normas operativas preestablecidas. El
franquiciataric no debe estar dispuesto a crear sino a seguir un patrén previamente
desarrollade por el franquiciante. En este escenario, y por mas gue los pétrones sean
los adecuados, tenemos que un individuo extremadamente creativo viviria frustrado, ya
que, de una u otra forma, le que rodea al franquiciatario ya esta resuelto, disefiado y

dispuesto por el franquiciante.”72

2.2.1.3. ELEMENTOS OBJETIVOS
(GIROS COMERCIALES QUE PUEDEN SER OBJETO DEL CONTRATO DE
FRANQUICIA)

En la actualidad se ven franquicias en casi todo género de negocios, mismos
que van desde hospitales pasando por restaurantes de diversos tipos de comida, y
todo tipo de servicios como los de limpieza de oficinas, iavanderias, entre otros mas,
sin que pasen inadvertidos diversos negocios que en México ne existian, que no
fueron aceptados en el gusto de los mexicanos y que cefraron sus puertas como la

71 Ef Contrate de Franquicia. Cuarta Edicién, Editorial Themis S, A. de C. V. México 1997 pag

68.
72 gp, Cit. pag. 135.
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tiendas de sandwichs “Subway”, o negocios que simplemente no lograron consolidarse

como "Alphagraphics” negocio de imprentas.

A su vez, los hermanos Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo, comentan que:
"...en la vida real, no todo negocio es franquiciable. En todo caso lo que nos ha
parecido interesantisimo es la inquietud con lo que los empresanos estan optando por
crecer a través del desarrollo de una franquicia, y es que, en el mejor de los casos,
logran su expansion aquellos que sepah tomar ventaja de las tecnologias y fos

métodos de hacer negocios vigentes en la actualidad.”73

A su vez, el maestro Arturo Diaz Bravo, comenta que: "...tampoco esta por
demas saber que, independientemente de fa posibilidad de operar mediante este
sistema importantes servicios financieros, como la banca y el seguro, empresas
estadounidenses y europeas vienen ofreciendo franquicias sobre las siguientes

actividades:

“Servicios de contabilidad, agricultura, galerias de arte, centros de diagndstico
automovilistico, alquiler y arrendamiento financiero de vehiculos automotores, salones
de belleza, disefios y construcciones de tedo tipo, zonas para acampar, productos
quimicos, para fumigacion y mantenimiento, maquinas dispensadoras de bebidas y
élimentos. clubes de gimnasia, moteles, servicios de imhresién y fotocopiado,
publicidad escuelas de instruccidon y actividades manuales, agencias de viajes,

sistemas de acondicionamiento de agua etc."@

Por su parte, el maestro Javier Arce Gargollo al respecto sefala; " El nimero
de negocios que utiliza el métode de franquicia para la comercializacién y distribucién
de bienes y servicios &s muy amplio, y cada dia surgen nuevas ideas de negocios que

utilizan a fa franquicia para expandirse.””>

73 tpidem, pag. 68.
74 0p. Cit. pag. 188.
75 Qp. Cit. p4g. 6.
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En este sentido, e! autor norteamericano Steven S. Raab, indica que durante
los Gltimos treinta afios, las franquicias han ido mucho mas alld de las hamburguesas y
las transmisiones automaticas y abarcan ahora todo producto y sistema imaginable.76

Asi se puede afirmar que las franquicias estan presentes en todo tipo de
negocios con la salvedad de los que estan reservados exclusivamente para su
explolacion por parte de los gobiernos local o federal, como es el caso de la prestacion
del suministro eléctrico, servicio postal y petroguimica basica, entre otros sectores de
la economia, sin embargo, también es ef caso, que en México existen también
negocios cuya explotacion estd en manos de particulares, que por disposicién legal
expresa no pueden ser motivo de franquicias dada su propia y especial regulacion

como lo es la banca comercial y la telefonia convencional.
2.3. OBJETO

Conforme a la doctrina, el objeto del contrato de franquicia puede ser directo vy
consistente en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones, y el

objeto indirecto s la cosa que se debe dar, hacer, no hacer o entregar.

En éste sentido, el Maestro Rafael Rojina Villegas anota que: "Desde el punto

' de vista doctrinario se distingue el objeto directo que es crear o transmitir obligaciones
en los contratos, y el objeto indirecto, que es la cosa o el hecho que asimismo son el
objeto de la obligacién que engendra e) contrato. A su vez, el objeto directo es la
conducta de deudor, y el indirecto la cosa o el hecho relacionados con dicha

conducta."”’

76 Cfr. 5. Raab, Steven. Op. Cit. pag. 34.
77 Compendio de Derecho Civil. Decimaoctava Edicion. Editorial Pormia S.A. México, 1993, pag.

61.
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De esta manera se observa que el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en sus
articulos 1825, 1827, y 1831, establece entre otras cosas que el objeto de!l contrato
debe:

a).- Existir en la naturaleza;

b).- Ser determinada o determinable en cuanto a su especie;

c}.- Estar en el comercio;

d}).- El fin o motive determinante debe ser pbsible y licito y realizarse de acuerdo a las

leyes de orden publico y a las buenas costumbres.

El objeto del contrato s;a convierte asi, en un requisito de existencia que deben
contener los acuerdes de voluntades de acuerdo con la Ley. Esta postura encuentra
fundamento en la legislacion civil, que sefiala en su articulo 1824 que son objeto de
los contratos, la cosa que el obfigado debe dar o el hecho que el obiigado debe hacer

o no hacer,

En este sentido, los contratos de franquicias no deben apartarse sin excepcién
alguna de! contenido de los articulos que la legislacion civil guarda para todo tipo de
convenciones, y deben ser satisfechos tedos y cada uno de los anteriores requisitos
para su celebracién, sin perjuicioc de la aplicacién de la legislacidn mercantil

especializada.

En este orden de ideas, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1824 del
Caodigo Civil, "Son objeto de los contratos:
“|. La cosa que el obligado debe dar;
“ll. €1 hecho que el obligado debe hacer ¢ no hacer.

Asi se tiene que el objeto en el contrato de franquicia esta dado por la

creacion de la cobligacion por parte del franquiciante de transmitir ef derecho al uso ¥

explotacion de la marca al franquiciatario.
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El franquiciante debera observar una conducta previa a la celebracién del
contrato, ya que debera acreditar el estado que guarda su negocio, eventualmente
también sera materia de esa transmision los nombres yfo avisos comerciales si los

hay, asi como las patentes que formen parte del negocio franquiciado.

De este modo, el franquiciante deberd observar una segunda conducta
posterior a la celebracién del conirato como es el suministro de conocimientos y
asistencia técnicas e informacion relativa al estado que guarda la empresa motivo de {a
franquicia, de acuerdo al articulo 142 de la LFPP, creando comelativamente la
obligacién por parte de! franquiciatario de pagar un precio por esa transmision.

2.3.1. OBJETO MATERIAL

El objeto material en el contrato de franquicia, formalmente no existe como tal,
pues en el confrato que se estudia, el objetc esta dade por la transmision de
derechos de explotacién sobre el del uso de la marca principaimente, nombre o avisos
comerciales gque no son cosas tangibles, sino mas bien derechos de uso. Por ofro lado,
se suma la conducta del franquiciante, de dar asesoria técnica y administrativa al

franquiciatario, conductas que son objeto del contrato pero tampoco son materiales.

Se debe anotar que el objeto material del contrato de franquicia sélo se puede
apreciar eventualmente y no en todes los casos, pues sélo en los contratos en los que
las partes pactan que el franquiciatario debe producir los bienes o prestar los servicios
utilizando especificamente la maquinaria patentada, o los insumos que exclusivamente
puede transmitir el propio franquiciante, quien es titular de la patente, o productor de
los insumos, a cuyo efecto, tal maquinaria constituira el objeto material del contrato de
ese tipo de franquicias, ya que habra obligacién de las partes en trasmitir el uso,
propiedad ¢ suministro de la maquinaria patentada o los insumos especificamente,

producidos o distribuidos por el franguiciante.

Se debe distinguir dos momentos en {a transimicién de una patente que forme
parte del contrato de franquicia, y ef primero se da cuando se transmite el uso de la
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patente en si y el franquiciatario podra utilizar y explotar los inventos patentados sin
mas restriccion que la legal o la convencional. Otro momento se da cuando se
transmite sélo el objeto en si, la maquinaria o insumos individualizados en el contrato,
siendo éstos dltimos los que fuesen propiamente el objeto material del contrato de

franquicia.
2.3.1.1. MARCAS

Las marcas son el punto toral en los contratos de franquicias, cuyo elemento
preexistente supone el respaldo de una negociacion, basada en bienes o servicios
reconocidos por el pablico consumidor. Por lo tanto, resulta necesario conocer el

significado de la palabra marca y su acepcién juridica.

El Profesor Rafael de Pina, en su Diccionario de Derecho, explica que las
marcas son: "Signo o medio material de cualquier clase adoptado para senalar y
distinguir de sus similares determinados productos o servicios.// Signo distintivo de los
articulos fabricados o vendidos, o servicios suministrados, por una empresa cuyo uso
exclusivo se obtiene mediante su registro en la Secretaria de Industria y Comercio."78

Actuaimente el articulo 88 de la L.P.]., expresa que: "Se entiende por marca a
todo signo visible que distinga productos o servicios de otros de su misma especie ©

clase en el mercado"”,

El profesor David Rangel Medina, per su parte, define a la marca como "...el
signo de que se valen los industriales, comerciantes y prestadores de servicios para

diferenciar sus mercancias o servicios de los de sus com petidores"79

Otra definicién, que aflade nuevos elementos dignos de ser apuntados, es la
del Maestro G. David Gongora Pimenteld, al decir que; "...Las marcas son los signos

78 piccionario de Derecho. Séptima Edicion, Editorial Porraa S. A. de C.V. Reimpresidn 1996.

Meéxico, 1996, pag. 366
79 Jalife Daher, Mauricio. Op. Cit. pag. 87.
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utilizados por los industriales fabricantes o prestadores de servicios, en las mercancias
o establecimientos objeto de su actividad o en aquellos medios capaces de
presentarios graficamente, para distinguirlos, singularizarlos, individualizarlos; denotar
su procedencia y calidad, en su caso, de ofros idénticos o de su misma clase ©

especie."80

De la definicidn anterior el Maestro M. Jalife Daher comenta: “Cabe destacar
de esta definicién la inclusion que se hace de la marca como signo que: puede estar
destinado a distinguir establecimientos, que es la tendencia mas modema, en la
materia, en reconocimiente que a las marcas de servicio no agotan el espectro de
posibilidades, y que las marcas, mas que distinguir propiamente servicics, distinguen

los establecimientos en que se prestan "81

En Francia, Yves Saint-Gal, sostiene que en el plano juridico la marca puede
ser conceptuada como: "Un signo distintive que permite a su fitular (fabricante ¢
comerciante) distinguir sus productos (o servicios) de los de su competencia. La marca
es pues un signo de adhesion de la clientela. 82

En el contexto de las franquicias, se puede decir validamente que las marcas
son el sustento del contrato, lo anterior s asi, ya que una marca puede subsistir sin la
franquicia, sin embargo, una franquicia no puede subsistir sin la marca cuyo objeto de

explotacion le da vida.

El articulo 87 de la LPl menciona que: "Los industdales, comerciantes o
prestadores de servicios podran hacer uso de marcas en la industria, en el comercio
o los servicios que presten. Sin embargo, el derecho a su uso exclusivo se obtiene

mediante registro en el nstituto.”

80 |bidem, pag. 86.
81 bidem, pag. B7.
82 Nava Negrete, Justo. Derecho de las Marcas. Editorial Perria S. A. Primera Edicion. México

1985, pag. 143.
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Este anterior precepto, guarda relacidn con las franquicias y el Profesor
Mauricio Halife Daher explica que: “...al obtenerse el registro, quien emplea la marca
recibe el reconocimiento oficial de que la marca no invade derechos previamente
adquiridos por terceros, y de que se trata de una marca registrable, cuyo uso no
provoca la comision de una falta administrativa o de un delito. De hecho, el registro de
la marca pemite el titular instrumentar el otorgamiento de licencias o franguicias a
terceros, de manera gratuita o mediante la percepcidn de regalias por su utilizacién, lo

que representa la ventaja adicional."83

Lo anterior se robustece en el momento en que la LP! en su articulo 142
expresamente indica que existird 1a franquicia cuando con la licencia de uso de una
marca, se transmitan ademas, otros elementos propios del franquiciante, por lo que
necesariamente la marca objetc de la franquicia, debera estar registrada a efecto de

estar en aptitud legal de transferir el uso de los derechos inherentes a la marca.

Una explicacién que resulta muy acertada es la que proporciona la revista
“expansién” con respecto a las marcas y su efecto psicoldgico en la clientela; “Casi
cualquier marca representa una promesa de calidad, servicio y precio. Por ello, cuando
el consumider ve un nombre conocido ya tiene un punto de referencia, no compra a
ciegas, a pesar de que la fama no garantiza nada en absoluto. Asi, lo que hacen las
franquicias es explotar el significade de una marca con el fin de eliminar las objeciones
que e! cliente tuviera ante otra desconocida, en la que todo es arriesgado e

indefinido."84

En éste contexto, es importante lo que sefiala e! Profesor Javier Arce Gargollo
en fos siguientes términos: "El contrato de franquicia debera incluir las marcas de
productos y servicics que seran materia de autorizacion por parte del licenciante, con
la especificacidn del nimero de registro de la marca, el signo distintivo que constituye
la marca y los productos o servicios que ampara. Es usual que en un contrato de

83 Jalife Daher, Mauricio. Op. Cit. Pags. 83-84,
84 Mustarés Antonio. Revista Expansion. Namero 756. Volumen XXIX. Editor Javier Martinez

Staines. México, diciembre 16, 1996, pag 83.
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franquicia se incluyan estos elementos: identificacion genérica, nimero de registro,
dibujos de las marcas con sus especiales disefios. Nada impide inciuir marcas no
registradas, que técnicamente no son marcas, pero que pueden estar en proceso de

registro.*85

En este orden de ideas, las marcas constituyen la esencia y sustento del
contrato de franquicia, de tal suerte que se vuelve un presupuesto para la existencia
del contrato pudiendo existir la marca sin el contrato de franquicia pero no el contrato
de franquicia sin marca, de este modo podemos pensar que exista en la practica un
contrato de franquicia que no necesariamente conlleve el uso de nombres o avisos
comerciales, asi como también puede prescindir de las patentes, pero no puede
prescindir de |a transmicién de siquiera una marca para que se formalice ef contrato de

franquicia.
2.3.1.2. PATENTES

Como se ha aclarado en apartados anteriores, las patentes no son un elemento
esencial de las franquicias, pues pueden celebrarse los contratos sin ese factor de
orden industrial. Las patentes de invencién son definidas por la Real Academia
Espafiola exponiendo: "Patente. { Del lat. patens, -entis, p.a. de patére, estar
descubierto manifiesto.)...de invencién. Documento en que oficialmente se otorga un

privilegio de invencién y propiedad industrial de lo que el documento acredita..."86

El Maestro Rafael de Pina, explica que la patente es una "Autorizacion
expedida por la autoridad competente para el gjercicio de alguna actividad o funcidn,
hecha constar en documento auténtico. // También se denomina asi al derecho de
explotar en forma exclusiva un invento o sus mejoras, o un modelo o dibujo industrial.
Asimismo recibe el nombre de patente el documento expedido por el Estado, en el que

se reconoce y confiere tal derecho de exclusividad.87

85 Cfr. Arce Gargollo, Javier. Op. Git. pag. 45.
86 op. Cit. pag. 990.
87 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. pag. 299
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También se dice que las patentes son el "... privilegio que otorga el Estado para
explotar una invencién nueva, susceptible de aplicacién industrial., "88

"Se han definido ias patentes como el privilegio legal concedido por el Gobiemo
a los inventores y a otras personas que deriven sus derechos del inventor, durante un
plazo fijo, para impedir que otras personas produzcan, utilicen o vendan un producto
patentado, o empleen un método o procedimiento patentado..."89

En este orden de ideas, el articulc 9° de la Ley de la Propiedad Industrial,
dispone que "La persona fisica que realice una invencidn, modelo de utilidad o disefio
industrial, 0 su causahabiente, tendran el derecho exclusivo de su explotacion en su

provecho, por si 0 por otros con su consentimiento...”

De la lectura del articulo anteriormente transcrito, se desprende que la idea
fundamental del significado de las patenles, es el derecho exclusivo que la ley

reconoce al inventor o su causahabiente de explotar en su proveche su invento.

La misma Ley en su articulo 15 sefiala que: "Se considera invencion toda
creacion humana que permita transformar la materia o la energia que existe en la
naturaleza, para su aprovechamiento por el hombre y satisfacer sus necesidades

concretas.

En tratdndose de las franquicias, cabe anctar que las patentes no son
necesariamente objeto del contrato, sino que sdlo se da en agquellos casos en que el
franquiciante, en la explotacion del negocio objeto de fa franquicia, tiene el proceso de
fabricacién, manufactura o el producto corespondiente, protegiendo algun instrumento
de produccidén mediante una o varias patentes, que requieren de que se autorice el uso
para los franquiciatarios. Cuando el contrate de franquicia incluye Ia autorizacién de

explotacién de una o varias patentes, éstas deben indicarse en el contrato con su

88 Arce Gargolio, Javier. Op. Cit. pag. 46.
89 [dem. definicion de las Naciones Unidas citada por Alvarez Soberanis, citada por Javier Arce

Gargollo. Cp. Cit. pag. 46.
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nimero, fecha de expiracion y el o los inventos, Generalmente esta descripcion se

agrega a un anexo.gﬂ

Las patentes de invencién, aunque son un elemento accidental en los contratos
de franquicias, en una opiniébn personal, son elementos importantisimos en los
contratos que tengan relacién con las mismas, pues involucran derechos especiales
que amparan los inventos a favor del titular, quien ha invertido recursos materiales y
personales para crear, adaptar o mejorar la tecnologia en aras del dptimo desemperic
del negocio, lo cual refleja un desarrollo para el pais de que se trate, y una ventaja
econdmica en su utilizacidn por parte del franquiciatario, pues dicha tecnologia es

creada o mejorada la mayor de las veces ex profeso para la negociacion.

2.3.1.3. NOMBRES COMERCIALES

Los nombres comerciales, pueden ser parte del contrato de franquicia se
constituyen por el vocablo con el que se conace al comerciante publicamente entre su
clientela, éste es un tema del gue el Profesor R. Mantilla Molina explica;

"En derecho mejicanc el nombre comercial es el nombre de un establecimiento
0 de una negociacion mercantil, no el nombre de un comerciante; no el nombre de una
cosa, no el nombre de una perscna. El nombre comercial en ocasiones es de pura
fantasfa(v. gr.: La Sirena; en otras laude claramente al trafico de la negociacion (v. gr.:
La Gran Sederia, El Libro Mayor); sin que sea raro que incluya el apellido, o quiza el

nombre propio o el apodo, del propietario..." 81

Por su parte el Maestro Rafael de Pina, en su Diccionario de Derecho indica; al
respecto cometa: "NOMBRE COMERCIAL. Designacion comespondiente a una

empresa o a un establecimiento mercantil..."92

90 [dem.
91 Mantilla Molina, Roberto. Derecho Mercantil. Editorial Poria S. A. Vigésima Octava Edicion,

México, 1992, pag. 132.
92 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. pag. 133.
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Por su parte el Legislador en materia comercial, se refiere a fos nombres
comerciales en el articulo 105 de fa LPI, de la siguiente forma: "E! nombre comercial
de una empresa o establecimiento industrial, comercial o de servicios y el derecho a su
uso exclusivo estaran protegidos, sin necesidad de registro, La proteccin abarcara la
zona geogréafica de la clientela efectiva de la empresa o establecimiento al que se
aplique el nombre comercial y se extendera a toda la RepUblica si existe difusion

masiva y constante en el ambito nacional del mismo "

Como se aprecia, la ley no explica ni define qué se debe entender por nombres
comerciales empero, la doctrina indica que se trata de un signo distintivo que los
comerciante ulilizan para diferenciar sus locales o establecimientos comerciales de
otros, los cuales tienen la ventaja de obtener su proteccion legal desde el momento
mismo de su empleg, pero se debe acreditar el uso constante y permanente asi como
acreditario en extremo so pena de perder la proteccién legal derivada del articuio en

comento.

E! Profesor Mauricio Jalife Caher, agrega: "...la proteccién al nombre comercial
se manifiesta como una reminiscencia de los primeros regimenes tutelares de los
signos distintivos, que sin duda identificaban en la operacién de una negociacion
mercantil la conveniencia y necesidad de impedir que dentro de la misma zona
geografica pudiesen operar otros establecimientos con nombres iguales o
confundibles."93

"En el contrato de franquicia el nombre comercial va generalmente ligado at uso

de las marcas y complementa a éstas"94

Asi se tiene que en tratandose de franquicias, cuyo objeto de explotacion
requiera €l uso de nombres comerciales, éstos pasaran a ser derecho de usoc y
explotacion por parte del franquiciatario, salvo disposicidn contractual expresa en

contrario.

93 Op. Cit. pag. 231.
34 Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. Pag 46.
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2.3.1.4. AVISOS COMERCIALES

Los avisos comerciales que eventualmente aparecen en los contratos de
franquicias, son un elemento accidental en su contenido, es de anolarse que Ley de
Propiedad Industrial en vigor no ofrece concepto alguno o definicion legal de los
mismos, ¥ en ese sentido existe una vasta informacién en la doctrina como la que
aexpresa el Profesor Rafael de Pina al explicar que los comunmente llamados avisos

comerciaies son:

“... La conbinacién de letras, dibujos o de cualquier otro elemento que tenga
sefialadas originalidad y sirvan para distinguir facimente a una empresa o
determinados productos de los demas de su especie. Toda persona que para
anunciar al pablico un comercio, una negociacién determinados productos haga uso
de avisos que tengan sefialada originalidad que los distinga faciimente de los de su
especie, puede adquirir el derecho exclusivo de seguirlos usando y de impedir que
otros hagan uso de avisos iguales o semejantes, al grado que los confundan en su

conjunto.. "85

Por su parte e! Tratadista Roberto L. Mantilla Molina, sefala que: "...1os avisos
comerciales, cuando tienen alguna originalidad, algo caracteristico, reciben fa

proteccion dada a la propiedad industrial.. "96

Es de resaltar que ia LPI en vigor, senala como legislacion supletoria en lo
aplicable los avisos comerciales, lo dispuesto en |a propia ley para las marcas, pues el
articulo 104 dispone: "Los avisos comerciales se regiran, en lo que no haya
disposicion especial, por lo establecido en esta ley para las marcas." Generalmente
resulta que en la  celebracidn de los contratos de franquicias, segun las
necesidades o costumbres comerciales del franquiciante suele hacer us¢o de une o
varios avisos comerciales, los cuales estd obligado el franquiciatario a hacer uso

adecuado de ellos a efecto de llevar una publicidad uniforme y acorde a la de!

95 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. pag. 101,
96 Mantilla Molina, Roberto L. Op. Cit. pag. 114,
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franquiciante, pues es de resaltar que la publicidad es un efemento indispensable en la

vida de los comerciantes, que se vuelve obligatoria en los contratos de franquicias.

Tal obligatoriedad encuentra su fundamente en la redaccion del primer parrafo

dei articulo 142 de la Ley de fa materia, en atencién a que en esencia establece que a
la persona a quien se le transmiten el uso de una marca, conocimientos y asistencia
técnica, para que pueda producir bienes, o prestar servicios con los mismos métodos
operativos, comerciales y administrativos establecidos por e! titular de {a marca, debe
conservar entre otras cosas el prestigio y la imagen de los productos o

servicios materia del contrato.

Si se toma en consideracion que los avisos comerciales tienen efectos
meramente publicitarios, el franquiciatario al estar obligade a mantener el prestigio e
imagen de los productos o servicios estd obligade por ende a mantener la publicidad

con los mismos avisos comerciales que usa el franguiciante.
2.3.1.5. TECNOLOGIA

La tecnologia se sefiala como un elemento real, a lado de las patentes y las
marcas. La tecnologia es un elemento accidental en los contratos de franquicias, dade
que existen negocios franquiciables exentos de la utilizacién de la misma, tales como
las agencias de telefonia entre otros, sin embargo, hay negocios en los que su
presencia es elemental para el desarrollo del negocio, como lo son los talleres
mecanicos, gasolineras, hospitales entre muchas negociaciones.

En este sentido, "La tecnologia propia para la explotacion de una empresa de
productos ¢ servicios o para distribucion de mercancia, constituye uno de los
elementos reales preponderantes del contrato de franquicia. El concepto de tecnologia
es muy amplio e incluye una gran variedad de conocimientos de muy diversa indole

que deben concretarse para esta figura..."97

97 Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 47.
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En efecto la tecnologia de este contrato a saber, debe estar referida
especificamente al objeto de produccién o prestacién materia del negocio a contratar,
por lo que se debe especificar en el contrato inicial, el contenido exacto de la
infraestructura tecnolégica, que como prestacién debe proporcionar el franquiciante.

Juridicamente, la tecnologia es el "...conjunto de cosas y derechos conbinados
para obtener u ofrecer al piiblico bienes o servicios, sistematicamente y con proposito

de lucro.”98

En su capitulo de definiciones el profesor Oscar Vasquez del Mercado, sefiala:

“Tecnologia: Sistema y procedimientos de operacion en los negocios franquiciados."99

El mismo autor agrega con relacién a la tecnologia que los manuales son la
compilacién basica de métodos, sistemas de operacion y tecnologia desarrollada por el
franquiciante, los cuales son confidenciales y constituyen secretos industriales en
términos del articulo 82 de la LPI. 100

En la abrogada Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas, conocida por sus siglas
LRTT, en su ariculo 2° se sefialaban los supuestos de transferencia de tecnologia

incluyendo:

") La licencia del uso o autorizacién de explotacion de marcas o nombres comerciales;
1) La transmisién de conocimientos técnicos que pueden ser. mediante planos,
diagramas, modelos, instructives, formulaciones, especificaciones, formacion y

capacitacion de personal y otras modalidades;

11} la asistencia técnica en cualquier forma que esta se preste "

98 {dem.
99 viasquez de! Mercade, Oscar. Op. Cit. pag. 581.

100 cfr. [dem.
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Aungue este precepto no pasé en su redaccién a la actuaf LPI, si otorga una
idea clara de los rubros que encuadrar dentro de la tecnologia.

Resulta de vital imporlancia para los contratos de franquicia que
necesariamente conileven la transferencia de tecnologia, dada la naturaleza de su giro
comercial o de produccidn de bienes o prestacién de servicios, para que el
franquiciatario utilice la misma tecnologia del franquiciante, a efecto de que esté en
aplitud de ofrecer sus servicios o productos con la misma calidad que él, pues el objeto
de la franquicia es ofrecer bienes o servicios, con las mismas caracteristicas

cualitativas y cuantitativas que el creador del negocio original.

2.3.1.6. ASESORIA

La asesoria en el contrato de franquicia se refiere al conjunto de conocimientos
técnicos que posee el franquiciante, ya sea por investigaciones, o por la experiencia,
que le otorgan la pericia y dominio en el desarrollo y manejo del negocio a saber,
transmitidos al franquiciatario en funcién del contrato en cuestién.

Usuaimente a esa serie de conocimientos técnicos, se les conoce como
"Know-how" abreviatura de "Know how to do it” que significa saber como hacerio.

Asi que tal y como dispone el articule 142 de ta LPI, el franguiciante esté
obligado a proporcionar todos aquellos conocimientos técnicos, encaminados al dptimo
desemperio del objeto del negocio, ¥ es a su vez un derecho comelativo a favor del
franquiciante el obtener esos conocimientos para garantizar el éxito del negocic en que

ha invertido sus recursos.

Con un programa de soporte establecido, el franquiciante debe visitar la tienda
para sostener platicas con los supervisores y con el franquiciatario mismo, a fin de
hacer ajustes en el funcionamiento y operacion de la empresa, para posteriormente,

asesorario a efecto de que establezca relaciones fructiferas con los proveedores.
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Asimismo, debera auxiliarlo en la preparacion de sus estados financieros, en la
estimacion de sus pagos por regalias, calculo de néminas, gastos para los sistemas de
capacitacion, asi como en los detalles operativos de la empresa, para que ésta alcance
el 6ptimo desarrollo. 101

Por su parte el Profesor Javier Arce Gargolio a este respecto sefiala que: "El
kow-how {en francés savior faire) aparecera siempre como materia del contrato de
franquicia, aungque su alcance y definicidn especifica sea muy vago. Incluye una buena
parte de informacién generalmente secreta, y puede variar durante ta vigencia del
contrate, y el franquiciante hara saber al franquiciatario los cambios y actualidad de los
conocimientos desarrollados, para el mejor medo de explotar el negocio. Un concepto
tan amplio como el know how, asi como la variedad de medios para su transmision,
debe especificarse en términos generales en el contrato y remitir los detalles a
manuales, instructivos, disefios y otra clase de informacién...”102

A su vez el autor argentino Guillermo Cabanellas de las Cuevas, sefiala que
“Know-How se define como el conjunto de invenciones, procesos, formulas o disefios
no patentados, © no patentables, que incluyen la habilidad o la experiencia técnica
acumulada, la que puede ser transmitida preferente o exclusivamente a traves de

servicios personales."103

Qsvaldo Marzorati considera que: "La transferencia del know how es de
importancia cenfral en el contrato de franquicia. De hecho ha sido considerado como
un componente esencial del contrato, sin el cual no hay contrato de franquicia."104

Al repecto el Profesor M. Halife Daher, sediala: “En relacidn con el llamado

Know How, cabe también hacer la distincion de que no toda la informacién de este tipo

101 ¢, Di Costanzo, Juan y Coautores. Op. Cit. pag. 124.

102 Apce Gargollg, Javier. Op. Cit. pag. 48

103 Regimen Juridico de los Conocimientos Técnicos, Editorial Heliasta S.R.L. Argentina, 1995,
pag. 26.

104 [gem.
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es necesariamente cornfidencial, ya que este concepto se refiere a aquel conjunto de
conocimientos y habilidades que permiten a un grupo de personas desarrollar,
producir, distribuir o comercializar un bien o servicio con ventajas frente a otros
competidores, pero con la caracteristica que dicha informacion bien puede ser del
domirio publico, y dado el caso son elementos como la experiencia o la destreza lo
que permite consolidar la ventaja de ese saber hacer”. 105

A su modo la autora Alejandra Torres de la Rosa, a éste respecto sefala que
“La asistencia técnica es un flujo de instrucciones directivas o consejos suministrados
en la medida en que son requeridos para la conduccién u operacién de un proceso

determinado.

“La asistencia técnica complementa la transmicion de conocimientos técnicos o
know how, en virtlud de que la misma tiene como caracteristica principal el gue
generalmente se preste en forma personal por técnicos 0 empleados de! franquiciante,
por expertos consultores; lo cual supone una obligacion de hacer para el franquiciante,
que debe cumplirse durante la vigencia del contrato.” 106

Para otros autores la asesoria comprende:
a) Entrenamiento al franquiciatario;
b) Asesoria para la localizacién y disefio del establecimiento;
c) Asesoria para la seleccion y desarrollo de proveedores;
d) Capacitacion y entrenamiento del personal en general,
e) Asesoria en materiales publicitarios;
f) Asistencia para el desarmrolio de planes de mercadotecnia ;
g) Financiamiento para adquisicidn y apertura;
h) Manuales de operacion. 107

105 Halife Daher, Mauricic. Op. Cit. pag. 74
106 E1 Contrato de Franquicia en ef Derecho Mexicano, Primera Edicion. Editorial Porria , S.A.
de C.V. México 2000, pag. 54. "

107 ¢fr. Of Costanzo, Juan y Coautores. Op. Cit. pag. 45.



De este modo, se tiene que la informacién contenida en los conocimientos
técnicos debe ser constante, permanente y continua, y cuando esta tiene como
prestacién en forma personal por medio de expertes o consultores, técnicos o personal
mismos del franquiciante ante el franquiciatario se le conoce ademas como "asistencia

técnica”.

En efecto, las notas expuestas dejan en claro que el llamado “know-how" o el
‘como hacerlo”, puede ser la diferencia entre el éxito o fracaso del negocio
franquiciado, en atencién a que de ese compendic de conocimientos probados de un
negocio exisloso debe ser entendido y llevado cabalmente a la practica por el
franquiciatario, sin distingo alguno, y mas ain, con los conocimientos que se plasman
en tal compendio, resultando claves, pues en ellos pueden estar inmersos uno o mas
secretos industriales de cuyo debido resguarde es capital importancia competitiva para

su autor,

2.3.1.7. CONSULTORIA

Acerca de éste punto, se tiene que mencionar que en fa relacién hay una cierta
subordinacion del franquiciatario para con el franquiciante, la cual existe aun antes de
que se firme el contrato de franquicia, habida cuenta que el franquiciatario debe
consultar con el franquiciante y este aprobar el lugar geografico que resuite
conveniente para la instalacién de! establecimiento o lugares concretos donde se va ha
explotar la franquicia, que no debera estar dentro def radio de clientela efectiva del

franquiciante por razones logicas de competencia.

No obstante lo anterior, el franquiciante debera aprobar en las instalaciones del
franquiciatario; los disefios, decoracion, amplitud, las medidas en general, ubicacién
urbana especifica, equipo, estandares, iluminacioén, mobiliario, signos distintivos y en

especial la publicidad externa del negocio.
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Asimismo y para efectos de consulta el franquiciante debera proporcionar
manuales, guias, procedimientos de operacion de la negociacion, e informacidn en
general sobre los pormenores del modus operandi det giro de que se trate, por lo que
debe haber una relacion muy estrecha entre los contratantes a efecto de que fluya
constantemente la informacién que debe ser dindmica y actualizada en mayor grado

posible.

En apoyo a le anterior, la autora Alejandra Torres de la Rosa, senala que el
franquiciante debera: “...prestar asistencia técnica y toda clase de asesoria ufil y
necesaria al franquiciatario para la aplicacion de la tecnologia. Esta obligacién debe
cumplirse durante la vida de todo contrato a solicitud del franquiciatario o cuando el

franquiciante lo juzgue oportuno.

No sélo es necesario transmitir al franquiciatario unos conocimientos técnicos,
sinc que deberan ir acompanados de soportes materiales como documentacion,
video-cassettes, etc, y también de un manual operativo permanentemente
actualizado...”108

“Los conocimientos técnicos —ha dicho la OMPI- también pueden suministrarse
atraves de consultores u otros expertos profesionales que propoercionan servicios de
asistencia que cubren la ingenieria basica de un instalacién industrial o su maquinaria
y equipo, el montaje, la explotacién y el mantenimiento de una instalacién industrial o
la administracibn de una empresa y sus actividades industriales y comerciales

(lamadas también servicios de cooperacion y asistencia técnico industrial),"108

QOfros autores sefnalan: "Las visitas periddicas de supervisores de !a franquicia
o del franquiciante mismo sirven como enlace de integracién, ya que genera una

forma de consultoria permanente que ofrece solucicnes para las deficiencias

108 Tgrres de la Rosa, Alejandra, Op. Cit. pag. 64.

109 Alvarez Soberanis, Jaime. La reguiacidn de las Invenciones y Marcas y la transferencia de
Tecnologia. Primera Edicién. Editorial Pormla S.A. México 1979, pag. 321. {las siglas OMPI,
significan confon‘ng a la citada obra Crganizacién Mundial de la Propiedad industrial)

65



administrativas y de operacion del franquiciante. La emisién de reportes escritos
estableciendo el proceso de inspeccién es una herramienta Util para la estructuracién
de las mismas, ya que le ofrece al franquiciante un marco de referencia para implantar
las recomendaciones hechas por el supervisor*110

Por lo anterior, se observa que la consultoria es un derecho del franquicizitario a
recibir toda la informacién posible del franquiciante, ya que el primero ha invertido una
suma importante de dinero, por la franquicia, y ese derecho esta dado en funcion de!
objetivo principal del negocio, que es manejarlo con éxito, a efeclo de recuperar la
inversion original y obtener ganancias, y esto sélo se logra si el franquiciatario esta
debidamente informado sobre coémo operar el negocio en las mismas condiciones que

el due originalmente lo hizo crecer.

2.3.1.8. SUPERVISION

La supervision es un derecho del franquiciante, consistente en hacer
reconocimientos periddicos al establecimiento sujetb al contrato de franquicia para
establecer las condiciones de operacién del negocio y que su manejo $ea acorde a las
exigencias operativas del franquiciante, y estad dada en funcién de un principio de
orden légico, en atencién al derecho que tiene el franquiciante de seguir el desarrollo,
utilidad y explotacidn correctas que observe sobre la marca y demas accesorios en su
caso, como son [as patentes, los nombres comerciales, etc. por parte del

franquiciatario.

Esto es, el franguiciante practicamente debe supervisar cada uno de los
manejos tanto técnicos como administrativos que practique el franquiciatario al
negocio de que se trate, pues de ello depende que se observe o no el contenido del
articulo 142 de la LPIl, pues como se ha apuntado es un imperativo legal del
franquiciatario el producir o vender bienes, o prestar servicios de manera uniforme; y
con los métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de

10 c#r. DI Costanzo, Juan y Coautores. Op. Cit. pag. 45.
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la marca, tendientes a mantener la calidad, imagen y prestigio de los productos o

servicios materia del contrato.

De lo anterior, se puede afirmar que si de la supervision efectuada por el
franquiciante resulta que ha mermado cualquiera de las exigencias establecidas en el
numeral en cita, se podrd reclamar, incluso judicialmente, la responsabilidad en que
incurra el franquiciatario causante de tal disminucién o afectacion que sufra la cafidad,
prestigio e imagen del objeto materia de ia franquicia.

Se resalta, que es vdlido el prever tales circunstancias, estableciendo
debidamente en el contrato las obligaciones asumidas por cada unc de los
contratantes, asi como, las responsabilidades que se puedan exigir por su
incumplimiento, en un momento dado, por lo que la redaccion correcta de las clausulas
del contrato cobran mayor importancia si en el mismo se prevé una debida regulacién

de fa supervision que rija la relacion comercial entre las partes.

A este respecto el profesor J. Arce Gargolle indica que es una obligacién del
franquiciante y complemento de su derecho a inspeccion y supervisién periddicamente

al franquiciatario y agrega:

"El franquiciante debe buscar, en todo momento, la uniformidad del producto o
servicio que el franquiciatario presta amparado por las marcas y nombres comerciales
cuyo uso se autoriza en el confrato. Los estandares de calidad del producto y dei
servicio objeto de la franquicia pueden varar durante la vigencia del contrato y el
franquiciante debe nofificarlo oporiunamente al franquiciatario, en el franchicing es
basico para conseguir la homogeneidad del producto que el franguiciante tenga la
facultad de controlar el proceso de calidad del producto o servicio para no
desprestigiarse ante sus clientes"111

Juan Di Costanzo y coautores, sefialan gue el “Las oficinas centrales deben

implantar un sistema de supervisidn y apoyo que se encargue de brindarle servicio al

191 Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 53.
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franquiciatario y que le sirva de guia para administrar su unidad franquiciada dentro

de un marco preestablecido por el \‘ranquiciante."1 12

En el mismo sentido, la autora Alejandra Torres de !a Rosa sefiala que el

[l

franquiciante debe; “..aceptar inspecciones, ésta es la obligacion comelativa al
derecho que tiene el franquiciante a inspeccionar y supervisar &l negocio franguiciado,
por tanto, el franquiciatario tiene la obligacidn de aceptar y colaborar en las
inspecciones, visitas, supervisiones y auditorias que hace el franquiciante para
comprobar el cumplimiento de las obligaciones del contrato, de las directrices, normas

e instrucciones,”113

Por lo anterior, se observa que la supervision es un derecho del franguiciante,
de inspeccionar a su satisfaccién los establecimientos franquiciados, en aras de
mantener ei prestigio comercial de su marca, dado que cualquier vicio o malentendido
en la operacion del negocio, o descuido del franquiciatario en la produccién o
prestacion del bien o servicio, repercute invariablemente en la marca y no solo en el

establecimiento individualmente considerado.
2.3.1.9. SECRETOS INDUSTRIALES

Un aspecto de los contratos de franquicia que siempre aparece en las
convenciones contractuales, obligando al franquiciatario a su observancia, lo
constituyen los flamados secretos industriales de los que la "Uniform Trade Secrets
Act', legisfacién estadounidense destinada a la proteccion de los secretos industriales,

proporciona la siguiente definicion:

"Un secreto industrial podra consistir en cualquier formula, patrén, dispositivo
o compilacion de informacién empleados por una empresa y que den al empresario la
oportunidad de obtener una ventaja sobre los competidores que no lo conocen o no lo

usan. Puede ser la férmula de un compuesto quimico, un proceso de manufactura, de

112 pj costanzo, Juan y Coatores, Op. Cit. pag. 47
113 Torres de la Rosa, Alejandra, Op. Cit. pag. 76.

68



tratamiento o de conservacion de materiales, el patrén para una maguina u otro

dispositivo, o una lista de clientes*114

Por su parte gl articulo 82 de ia LPI establece que: "se considera secreto
industrial a toda informacién de aplicacién industrial o comercial que guarde una
persona fisica o moral con caracter confidencial, que le signifique obtener o mantener
una ventaja competitiva o econoémica frente a terceros en Ia relacién de actividades
econdmicas y respecto de fa cual haya adoptado los medios o sistemas suficientes

para preservar su confidencialidad y el acceso restringido a la misma.

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

o prestacidn de servicios..."

Por otro lado, el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Pdblicos, determina que todo servidor publico tendra la obligacién de: “IV.-
Custodiar y ciudar la documentacion e informacion que por razén de su empleo, cargo
o comision, conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso impidiendo o evitando
el uso, la sustraccién, destruccién, ocultamiento o inutilizacién indebidas de aquellas.”

En éste orden de ideas, las sanciones correspondientes por las faltas a que se
refiere el articulo 47 fraccion IV, de la Ley en comento, consistirdn en términos de!

articulo 53 del mismo ordenamiento legal en:

“|.- Apercibimiento privado o publico;
I1.- Amanestacion privada o publica;
Il .- Suspensidn;

V.- Destitucion del puesto;

V.- Sancion econdmica; e

114 jaiife Daher, Mauricio. Op, Cit. pag. 75.
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VI.- Inhabilitacion temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en

el servicio publico.”

Por otro lado el articulo 85 de la Ley de Propiedad Industrial, ordena a las
personas que con motivo de su trabajo, empleo, puesto, cargo, desempefio de su
profesidén o refacién de negocios tenga acceso a un secreto industral, deberd
abstenerse de revelarlo sin causa justificada o sin consentimiente de la persona que
guarde dicho secreto, o de su usuario autorizado, Se debe decir, que el contenide del
articulo en comento es incompleto pues no menciona ningun tipo de sancidn para la
personas que menciona una vez que se coloque en el supuesto de incumplimiento de

tal precepto.

A su vez, Juan Di Costanzo y coautores, sefalan que: “El valor de la
informacién y los conocimientos que el franguiciante pone a disposicién del
franquiciatario es quiza tan importante como e! de la marca 0 nombre comercial que‘se
le otorga. Asi pues, la cbligacién que asume el franquiciatario de no divulgar a terceros
la informacian que se le confiere, no séle durante la vigencia del contrate sino inclusive
después de la fecha de su terminacion, se rige por los principios establecidos para los

secretos industriales.” 119

Por su parte, la autora Alejandra Torres de la Rosa sefiala: “...en €] caso de las
franquicias, es de gran importancia fa obligacion que asume el franquiciatario de no
divuigar a terceros ninguna informacion confidencial sobre la tecnologia o ta operacion
misma de }a negociacién, o de la propia franquicia. Esto implica no comunicar o usar,
en beneficio que no sea del franquiciatario, [a tecnologia, conocimientos, know how y
cualquier otra clase de informacidn recibida del franquiciante, no solo durante [a

vigencia del contrato, sino inclusive después de la fecha de su terminacion.”116

Acerca de éste tdpico, el Profesor Javier Arce Gargollo sefiala que: “El
franquiciatario esta obligado a no divuigar a terceros ninguna informacién confidencial

115 pj Coslanzo, Juan y coautores. Op. Cit. pag. 67.
116 Tgrres de la Rosa, Alejandra. Op. Cit. pag. 73.
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sobre tecnologia o la informacién misma de la negociacién, o la propia franquicia. Esto
implica no comunicar o usar, en beneficio que no sea propio, la tecnclogia,
conocimientos, know-how y cualquier clase de informacién recibida del

franquiciante™?17

Por otro lado, el articulo 65 del Reglamento de la LPI en su fraccidn IX, ordena
que el franquiciante informara al franquiciatario lo correspondiente a sus eobligaciones
respecto de la informacion de tipo confidencial que le proporcione ef franquiciante.

En estas condiciones, se puede afirmar que en el clausulado del contrato de
franquicia no debe faltar la regulacion convencional expresa, en el sentide de prever el
tratamiento que se debe otorgar a los secretos industriales en el negocic a franquiciar
por parte del franquiciatario, estableciendo debidamente las obligaciones que deben
observar las partes tanto para proporcionar los secretos industriales como para su

manejo y custodia.

Ademas, se debe determinar en forma efectiva y sin dejar lugar a dudas, cudles
son los secrefos industriales proporcionados, asi como las responsabilidades de las
partes por su mal manejo, estableciendo de ser posible la forma de resarcir los dafios
y perjuicios que se generen, por la divulgacion incorrecta o indebida de los mismos, ya
que como se ha apuntado en lineas anteriores, de existir los secrelos industriales es
en éstos en los que descansa la ventaja comercial que se traduce en éxito del negecio

a franguiciar sobre otros de la competencia.

2.4, LA EXCLUSIVIDAD

La exclusividad, es un elemento contractual de las franquicias en atencién a
que define las areas geograficas de su operacion, previendo la posible competencia de
otro franquiciatario de la misma cadena de negocios, Juan Di Costanzo y coautores

sefialan que:

117 prce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 63,
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“La asignacion de territorios consiste en dividir la expansion de la franquicia en
determinadas regiones. Cada franquiciatario debe contar con una area delimitada, ya
sea de la ciudad, el pais o el mundo, en dénde tendra derecho a desarrollar mas
unidades franquiciadas, y en donde no habra otro franquiciante del mismo

sistema."118

La exclusividad es un elemento del contrato de franguicia clasificado como real
por el Profesor J. Arce Gargollo, quien sefiala que en su aspecto negativo representa
una limitacién a la libertad contractual, al imponer al franquiciatario la obligacién de no
celebrar determinados contratos con cierta persona o con persona distinta al

franquiciante y agrega que:

"Los elementos de validez de la exclusiva son el plazo y el territorio o espacio
fisico en el que se desenvuelve su eficacia En el contrato de franquicia el espacio
geogréfico puede delimitarse mediante un temitorio en donde e! franquiciatario podra
explotar la franquicia por medio de diversos establecimientos master franchise (area
de desarrollo de franquicia con posibles subfranquicias); o para un establecimiento ©
negociacién mercanti! concreto y determinado, en fa que el licenciante autoriza la

localizacion (franquicia unitaria)...”119

El mismo autor explica que en la consulta formulada a la Comisién de
Competencia Econémica sobre distribucidn exclusiva de una marca, se considerd que
"se evita de esta manera que e! distribuidor utiice esos recursos en la promocion de
otras marcas. En términos de eficiencia, esta medida estimula la asignacion de
recursos por parte de los fabricantes en la prestacién de servicios de venta y posventa
relacionados por sus marcas respectivas.” sobre EXCLUSIVIDAD territorial para el
distribuidor de una marca, la Comision de Competencia Econdémica ha sostenido que
el monto de las inversiones en infraestructura de distribucion y la escala de las

operaciones justifican la asignacion de territorios exclusivos"120

118 p[ Costanzo, Juan y coautores, Op. Cit. pag. 44,
118 Arce Gargollo, Javier. Op. Cil. pag. 52.
120 [gem.
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Del mismo modo la autora Alejandra Torres de la Rosa sefala que: “En el
contrato de franquicia, el espacio geografico puede delimitarse mediante un territorio
en donde el franquiciatario podra explotar la franquicia a traves de una franquicia
maestra(master franshise) lo que implica haber adquirido los derechos para explotar
un territorio exclusivo y con posibilidades de otorgar subfranquicias individuales o bien,
operar un establecimiento determinado y concreto en el que el franquiciante autoriza la

localizacion (franquicia unitania).”121

Una practica comin en el contrato de franquicia, consiste en que las partes
establezcan en forma cierta y- determinada los rangos de distribucién teritorial a que
se verd sujeto el franquiciatario en su actividad comercial, lo cual representa una
seguridad para el franquicitario en el sentido de que al menos en la franja territorial
convenida, no tendrd competencia de ofro comerciante que trafigue con la misma
marca, asegurando asi, que las fuertes inversiones que comunmente significan el
contratar una franquicia se veran restituidas en menor tiempo lo cual justiﬂca la

clausula de exclusividad.

2.5, PRESTACIONES Y CONTRAPRESTACIONES

Las prestaciones que deben cumplir los contratantes y que genéricamente
establece el Articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial son:

A) Prestaciones a cargo del Franquiciante, en favor del franquiciatario.
1. La transmision de la ficencia de uso de una marca (eventualmente nombres y/o
avisos comerciales asi como patentes de invencién),

2. La transmision de conocimientos técnicos o asistencia técnica.

B) Contraprestaciones a cargo del franquiciatario, en favor del franquiciante.

121 Torres de la Rosa, Alejandra. Op. Cit. pag. 57.
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1. El pago de diversas cantidades que el franquiciatario debe cubrir al franquiciante,
las cuales estan dadas en funcién de los resultados en las ganancias del negocio
franquiciado. Al ser los contratos de franquicias onerosos y mercantiles, pueden
pactarse una serie de pagos por diversos conceptos derivados de la explotacién

misma del negocio franquiciado.

Dentro de la diversidad de pagos que se contratan, hay dos conceptos basicos, el
pago inicial o cuota que da derecho a la franquicia (franchise fee), y las regalias

{rayalties) como pagos periddicos.

Los diversos conceptos de pagos det franquiciatario al franquiciante, y que son los

siguientes:

a) Pagos iniciales:

1) derecho de franquicia(franchise fee);

1) desarrolio de la franquicia, franquicia de area;

H)] entrenamiento; -

V) aprobacién del sitio adecuado para el establecimiento del negocio;

V) disefo arquitecténico.

b) Pagos Periddicos:

)} regalias (porcentaje fijo, cuota minima, posible incremento o decremento
segun ventas, Mixto);

1} por servicios diversos;

Ifl}  contribucién de publicidad y mercadotecnia;

IV)  carges por servicios especiales como contabilidad, servicio de computacion,
preparacién de facturas, financiamiento, entrenamiento, consultoria,

asistencia técnica especializada.
c) Pagos de renta;

1) del inmueble;
mn equipo, instalaciones, anuncios y sefiales;
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d) Pagos por ventas de:

I} equipo, instalaciones, anuncios, sefiales,

)] producto terminado que vende el franquiciatario al cliente;

t materia prima, materiales, ingredientes que utiliza el franquiciatario;
V) servicios de distribucidén y comisiones a agentes vendedores;

V} material de publicidad.

e} Comisiones a terceros proveedores del franquiciatario.
f) Intereses por préstamos al franquiciatario. 122

Entre las prestaciones convenidas por las partes en el contrate de franquicia,
cobran especial importancia fas regalias, que son pagos que el franquiciatario hace al
franquiciante por el derecho de vender ¢ comercializar los productos y)o servicios. Ef
pago de regalias es la forma en la que el franquiciante obtiene constantemente
ingresos por la explotacian del negocio franquiciado, la periodicidad de este pago es
variable, y se debe estipular en el contrato inicial, también se puede convenir que el
pago de regalias se cubra en funcién de un porcentaje gravado sobre las ventas brutas

de los franquiciatarios, o una cuota fija.

Casi siempre las regalias que el franquiciatarioc debe pagar al franquiciante
oscilan, entre un tres y un diez por ciento, de las ventas, aunque existen franquicias
por las que se tienen que pagar hasta un treinta por ciento, y comunmente se pacta
que el incumplimiento al pago de las regalias por lo general constituye una falta grave
para la rescicion del contrato, lo que ademds conlieva a que se pacie que el
franquiciante tendra derecho a la inspeccidén de los estados financieros del

franquiciatario. 123

Por Citimo vale la pena mencionar que aunque el contrato de franquicia es un

negocio netamente mercantil, nada impide que pueda ser gratuito esto es que la

122 ¢ir. Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pags. 13-14.
123 cfr. DI Costanzo, Juan y Coautores. Op. Cit. pag. 11.
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transmisién de Ja licencia de usc de una marca yfo accesorios no sea onerosa para el
franquiciatario, es por ello que el legistador en el articulo 142 de la Ley de la materia no
haya impuesta ninguna prestacion a cargo del franquiciatario, es por ello que la
doctrina y la misma practica mercantil son los que enumeran los diversos pagos que

debe convencionalmente pagar el franquiciatario al franquiciante.124

26. MOTIVOOFIN

El motiva o fin del contrato de franquicia, tampoco puede apartarse de la legislacion
sustantiva civil, en defecto de la legisiacion industrial, la cual exige que el hecho
positivo o negativo, objeto del contrato debe ser posible y licito. Asi, el articulo 1831 del
Codige Civil, indica que el fin o motive determinante de la voluntad que lleva a
confratar a las partes, no debe ser contraria a las leyes de orden piblico ni a las

buenas costumbres.

En el mismo sentido el articulo ocho del mismo ordenamiento legal sefiala que:
“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés pablico

seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.”
A éste respecto el maestro Joaquin Martinez Alfarc comenta:

“a) Licito es lo que esta de acuerdo con las leyes de orden publico y con las
buenas costumbres.

“b) Por Leyes de Orden Piblico se entiende aquellas cuya observancia se impone
aun en contra de !a vofuntad de los particulares, a diferencia de las leyes supletorias
de la voluntad que pueden dejar de observarse.

“c) Por Buenas Costumbres se entiende la moral media de un lugar y de una época
, considerando que la moral varia en el iempo y en el espacio.

“d) La consecuencia de la ilicitud es la nulidad absoluta ¢ relativa, segin el caso

concreto, de acuerdo con el articuto 2225 del Cadigo Civil"125

124 cfr, Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 52.
125 Teoria de las Obligaciones. Segunda Edicién. Editorial Porria S.A. México, 1991, pag. 110.

76



En este orden de ideas, y para ilustrar lo antes expuesto, se observa que en
México, hasta el momento nadie podra contratar negocios de "casinos” aunque éstos
se franquicien en el extranjero, dado que el motivo o fin determinante de la voluntad,
estaria encaminado al desarrollo de un negocio que atenta conira las leyes mexicanas

de orden pUblico.

Por lo que tampoco se podran franquiciar negocios cuyo objeto esté en
desacuerdo con las buenas costumbres, aunque esos negocios sean licitos en ofros
paises, como es el caso de la renta de videos de pornografia infanti, que son
tolerados por las autoridades canadienses, pero que dificilmente llegarian a serfo en

México.

En el caso de los contratos de franquicia, se debe decir que los contratantes
persiguen fines paralelos, pues por un lado el franquiciante busca abarcar mayores
centros  de distribucidn o produccidn de sus productos o servicios,-de los que
posiblemente no tenga la disposicibn o recursos para poder abrirlos y
consecuentemente atenderlos, asi mediante el sistema de franquicias el franquiciante
se ve apoyado en personas como los franquiciatarios quienes buscan tener un
negocio propio y se convierten, en la proporcion guardada, en duefios del mismo
negocio, por lo que una vez establecida 1a relacion ambas partes persiguen el mismo
fin traducido en la explotacién y mantenimiento del mismo negocio lucrando ambos con

él.

2.7. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

En opinién de algunos autores, el contrato de franquicia es hoy en dia un
contrato no regulado integramente por las leyes mexicanas, y subrayan que la sola
mencion que la Ley Industrial y su reglamento hacen de él, no le otorga el caracter de
tipico, en atencién a que en ella no se regula especificamente la relacién de Derecho

privado entre las partes, ni contra terceros. Asi pues la reglamentacién contenida en
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las citadas disposiciones sélo contempla ia relacion entre los contratantes con la
Administracidn Piblica Federal, titular del Registro de contratos de licencia de marcas.

A éste respecto, el Maestro Oscar Vasquez del Mercado, considera que "... €l
contrato de franquicia no es una concesidn ni una licencia, llegamos a decir que es un
contrato, por el momento no regulado por la ley mexicana, aunque si conceptuado en
la Ley de la Propiedad Industrial y lo consideramos como un contrato de
caracteristicas particulares, de duracién prolongada, con prestaciones reciprocas, y
que crea, sobre todo, una refacién de cooperacion y de integracidn entre las partes

que al mismo tiempo conservan su autonomia juridica y econdmica.” 126

A su vez, el Profesor Javier Arce Gargollo sefala las siguientes teorias sobre la

naturaleza Juridica del contrato de franquicia.

“El confrato de franquicia es una Figura sui generis. En mi opinién, para el
derecho mexicano, la franquicia es un contrato atipico, pues no esta regulada la
relacién de Derecho privado entre el franquiciante y el franquiciatario . Sin embargo,
conforme a la LPl y su reglamento, el contrato de franquicia contiene, ademas de ofros

elementos, una licencia de uso de marca.”127

El Profesor Arturo Diaz Bravo, sefiala diversas figuras contractuales frente ai

contrato de franquicia.

a) el franquiciatario opera como lo haria un agente del franquiciante, por cuanto
emplea e} nombre comercial y la marca de éste Ulimo; pero, salta desde luego una
diferencia notable el franquiciatario no actia en nombre o por cuenta del licenciante,

como si ocurreé en &l caso del agente.

126 cfr. vasquez del Mercado, Oscar. Op. Cit. pag. 580.
127 aArce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 80.
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b) tampoco nos encontramos frente a una comisidn mercantl, pues el
franquiciante no otorga mandato alguno a su franquiciatario.

¢) el franquiciatario no es un mero distribuidor pues actia con el nombre y
marca comercial del franquiciante, y ef distribuidor actia con su propio nombre y tal

veZ Con su propia marca.

El mismo autor concluye "..a mi juicio existe tal contrato, si el franquiciante
aporta al franquiciatario derechos inmaterizles (marca, conocimientos y asistencia
técnica) para que éste los aproveche en la explotacion de una negociacién mercantil;
si a cambio de ello éste dltimo concede al primero una participacion en las utilidades
que obtenga de la explotacién, aparece, casi fielmente refratado, el contralo de
asociacion en participacién, como lo define el art. 252 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. 128

En opinién de la autora Alejandra torres de la Rosa, senala que: “Ef hecho de
que la LPI contemple en su articulo 142 el chietc de estudic de la presente
investigacion, no convierte al conlrato de franquicia en una figura tipica en el derecho
mexicano, en virtud de que la misma no contempla la refacién juridica entre e!
franquiciante y el franquiciatario en su relacién de derecho Privado, los efectos que se
producen de éste negocio juridico y las normas supletorias de la voluntad de las
partes. La reglamentacion contenida en las citadas disposiciones es de derecho
Administrativo y registral, sélo contempla la refacidn entre las partes contratantes con
la Administracién Pablica Federal (Instituto Mexicano de Ia Propiedad Industrial) titular

del registre de contratos de licencia de marcas.

“Es asi que, puede afirmarse en nuestro Derecho Mexicano, el contrato de
franquicia es atipico, toda vez que la ley no contempla la relacién franquiciante-

franquiciatario como tal. 129

128 pjaz Bravo, Arturo. Op. Cit. pag. 43.
129 Torres de ka Rosa, Alejandra. Op. Cit. pag. 44.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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Finalmente, el Profesor Rafael Pérez Miranda, menciona que la franquicia no
tiene contenido propio y s6lo merece una atencién especial en cuanto al contenido del
contrato de Licencia que deriva una serie de propiedades industriales o intelectuales

que maneja el contrato, 130

Como se observa el contrato de franquicia, aunque sélo es conceptuado por la
Ley de la Propiedad Industrial, sin regular las bases contractuales entre las partes
contratantes, es discutible para este investigador su atipicidad, en atencién a que los
aspectos confractuales mas importantes del contrato se derivan de la propia Ley
mencionada y de su reglamento, por lo que se considera que ésta regulado en forma
deficiente, y més aun, el reglamento contiene disposiciones inherentes a las
prestaciones de las partes que mas bien deberian contemplarse en la propia Ley y no

en el reglamento.

2.8. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Cenforme a las opiniones doctrinales citadas y a la practica comercial, el

contrato que se estudia a la luz de la doctrina mexicana especializada, resulta ser:

1).- Mercantil: porque se celebra entre comerciantes, para explotar el prestigio obtenido
por una empresa o para distribuir y revender productos con d@nimo de
comercializarios(articule 75 del Cédigo de Comercio).

I1).- Bilateral: Toda vez que produce obligaciones para las dos pares contratantes
{articulo 1836 del Codigo Civil).

I1}.- Cnerosa: ya que generalmente se pacta una contraprestacion, hay derechos y

gravamenes reciprocos (articulo 1837 del Cédigo Civil).

130 cfr. Pérez Miranda, Rafael. Op. Cit. pag. 116.
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IV).- De colaboracién: en virtud de que en éste tipo de contratos mercantiles, “en los
que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de la actividad econémica

{empresa) de la ofra.

V).- Intuitu personae: ya que se celebra en atencitn a las caracterislicas personales de

las partes, sobre una base de confianza.

Vl).- Formal: toda vez que requiere celebrarse por escrito e inscribirse en el Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial conforme al articulo 142 de la Ley de la Propiedad
Industrial.

Vll).- De largo plazo o tracto sucesivo: sus prestaciones se cumplen durante un lapso

determinado en forma continua.

VIIl).- De adhesién; Pues usualmente es el franquiciante quien elabora unilateraimente
el contrato y sélo da margen el franquiciatario a decidir celebrar o no el contrato, 131

Otros autores sefialan; “El contralo de franquicia es un contrato mercantil,
bilateral, oneroso y de tracto sucesivo en virtud del cual el franquiciante le ctorga al
franquiciatario el derecho no exclusivo para usar su marca 0 nombre comercial y le
transfiere el derecho no exclusivo para usar su marca o nombre comercial y le

transfiere su tecnologia (Know How) para la operacién de su negocio...'w2

Por su parte la autora Alejandra Torres de la Rosa clasifica a la franquicia

exponiendo que es;

“a) Mercantil, pues se celebra entre comerciantes para explotar una empresa ¢
para distribuir o revender productos.
“b} Nominado, pues se encuentra conlemplado en nuestra legislacién.

131 Cir. Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 43,
132 Gonzatez Calvillo, Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo. Op. Cit. pag. 74,
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“c) Bilateral, porque produce obligaciones para las dos partes contratantes, segin
lo establece el articulo 1836 del Codigo Civil, ef cual establece que el contratc es
bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente.

*d) Oneroso, ya que en la mayoria de los casos se paga una contraprestacion,

habiendo derechos y gravamenes reciprocos.

"e) Intuitu Personae, pues se celebra en base a las caracteristicas personales de
las partes; sobre la base de confianza.

“f) Formal, en cuanto requiere celebrarse por escrito e inscribirse en el Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial para producir efectos en perjuicio de terceros, de
conformidad con el articulo 136 de la LPI.

“g) De largo plazo, o tracto sucesivo pues sus prestaciones se cumplen en el
tiempo de vigencia del contrato.

*h) Frecuentemente de adhesion, ya que comgnmente el franquiciante es el que
elabora el contrato sin intervencién del franquiciatario.

“i) Ocasionaimente aleatorio, pero en ofras conmutativo ya que, como afirman
Peters y Schneider, "si este contrato es aleatoric en lo que hace a las
ganancias(prestaciones del franquiciatario) que seran proporcionales a los resultados
de la empresa, se puede decir que es conmutativo en cuanto a la extensién de las

demas prestaciones de las partes.”133

En efecto, el contrato de franquicia resulta ser un contrato perfectamente
identificable por la doctrina especializada, llamando la atencidn que los tratadistas en
su mayoria dan por hecho la enerosidad de! mismo, sin embarge, como lo sostiene el

autor Javier Arce Gargollo, nada impide que el contrato pueda ser gratuito.
2.9. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

El contrato de franquicia, resulta ser un contrato mercantil con
caracteristicas propias, que lo distinguen y los sitdan como un contrato sui generis, en
efecto el Profesor Javier Arce Gargollo enumera las siguientes caracteristicas del

contrato de franquicia como sigue:

133 Torres de ta Rosa, Alejandra. Op. Cit. pag. 37.
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*a) El franquiciante concede al franquiciatario el derecho a usar tina marca
ya explotar una negociacién mercantil en uno o varios establecimientos.

"b) La licencia debe incluir la autorizacion de uso de marca({de servicios y
productos) y eventualmente la de nombres y avisos comerciales y la
explotacion de patentes. La definicién de ia LP! sefala como elementos
esenciales de! contrato de franquicia: “La licencia de uso de marca y la

transferencia de tecnologia®.

E! Reglamento de la LPi establece que: el titular debera proporcionar a los
interesados informacién sobre derechos de propiedad intelectual, que

involucra la franquicia. (articulo 65 fraccion 1V).

“c} La franguicia tiene cierta exclusividad referida a un territorio 0 a uno
o varios establecimientos geograficamente identificados. La exclusividad
en el beneficio del franquiciatario no supone que el franquiciante no pueda

otorgar mas franquicias.

El Reglamento de la ley menciona: defincion de la zona territorial de
operacion de la negociacién que explote la franquicia (articulo 85 fraccién
Vil

*d) El franquiciatario se obliga a cumplir con el control de calidad del
servicio y productos en los términos y especificaciones que le sefiale el
franquiciante. la LPI liga el uso de la marca a la necesidad de que el
franquiciatario pueda mantener la calidad y prestigio de los productos o

servicio.

“e} La transmisidn de conocimientos o tecnologia, de la que gran parte
pertenece al Know How la hace el franquiciante mediante normas,
manuafes, guias, capacitacion al personal, e inspecciones periddicas. El
articulo 142 de LPI incluye como elemento esencial del contrato de
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franguicia, que el franquiciante transmita conocimientos técnicos Yy
proporcior}e asistencia técnica al franquiciatatio, con el propdsitc de
producir 0 vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los
mismos métodos operativos, comerciafes y administrativos del

franquiciante.

El Reglamento de la LPl sefiala como informacién que debe

proporcionarse al franquiciatario:

Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe
proporcionar al franquiciatario(articulo 85 fraccion V).

*f) La contraprestacidn que paga el franquiciatario esta ligada a los
resultades de la operacion, puede pactarse como un precio fijo, como venta
de franquicia, como regalias o pagos periddicos sobre la base de las
ventas de l2 negociacién, o una conbinacioén de ambos, en algunos casos
se prevé el pago de honorarios por asistencia o servicios técnicos, o por

otros diferentes conceptos (asesocria, rentas, ventas).

En el Reglamento se establece al respecto montos y conceptos de los
pagos que el franquiciatario debe cubrir al franquiciante(articulo 65 fraccion

V).

“g) Se trata de un contrato a largo plazo.

*h) Es un contrato de colaboracién, ng de cambio, pues franquiciante y
franquiciatario tienen intereses comunes: prestigiar la marca, la

negociacion y obtener mayores ventas ufilidades. No es, sin embargo, un

contrato asociativo.
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“) La franquicia es un modo de organizacion para la explotacion de
cierta clase de negocios por medio de este instrumento del trafico
mercantil. 134

A su vez el Profesor Arturo Diaz Bravo, sefala que "Parece claro gue todo ello
opera en funcién de [a explotacidon comercial, por parte del franquiciatanio, de los
bienes o servicios a los que se aplican las marcas y, en su caso, de la negeciacion
que ha de operar con el nombre comercial del franquiciante, merced al empleo de los
métodos operativos, comerciales y administrativos fijados por éste uttimo 135

Como se observa el contrato de franquicia, esta regulado aunque
deficientemente en la Ley de la Propiedad Industrial, fa cual menciona la esencia
misma del contrato, sin que pase inadvertido que es también el Reglamento de dicha
Ley ia que en cierta forma contintia regulando |as caracteristicas y prestaciones que
debe se deben establecer antes de [a celebracién de! contrato, prestaciones que son
derechos del franquiciatario y obligaciones del franquiciante, por ello se dice que si es

un contrato tipico.

2.10. CLASES DE FRANQUICIAS

Hoy en dia existen distintos tipos de franquicias definidas por la doctrina
especializada, de entre las que destacan las de formato de negocios, las de marcas
registradas o de productos y las franguicias por conversion, principalmente,
enseguida se enumera la calsificacién hecha por Juan Di Costanzo y coautores en los

siguientes términos:

|. Franquicias de productos o de marcas registradas. Son las franquicias
en las que el nombre de la negociacién y del producto ne cambia, surgié por la

necesidad de contar con canales de distribucion mas amplios por lo que también

134 Arce Gargollo, Javier, Op. Cit. Pags. 40-41,
135 Djaz Bravo, Arture. Op. Cit. pag. 191.
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se les conoce como franquicias de distibucion, es de resaltar que en el mercado cada

vez se observan menos franquicias franquicias de éste tipo.

ll. Franquicias de modalidad de formato de negocios. Nacen como una idea
de Ray Kroc quien inicié esta forma de hacer negocios, con su exitosa cadena de
tiendas de hamburguesas McDonald’s. En lugar de garantizar sdlo la licencia de
distribucion o la marca registrada, Kroc vendic la presencia y permanencia en todo el
mundo, ejemplo de ésta franquicia son Dunking Donuts, y Kentucky Fried Chicken.

ll. Franquicias por conversién. Son las que cuentan con todas las
caracteristicas de las franquicias “formato de negocio®, pero difieren en su origen.
Esto significa que en un principio fueron negocios independientes y pequenos, pero se
asimitaron en cuanto a la marca y métodc de operar de la franquicia a la que
pertenecen, Aparen en Estados Unidos de América en la década de los setentas.

IV. Franquicia de servicios, es aquella en la que los franquiciatarios prestan el
servicio en colaboracién con el franquiciante, y de manera subsidiaria éste les
suministra productos directamente vinculados a la prestacién de dichos servicios;,
Burguer King, Hoteles Hilten y Hertz arrendadora de autos, son ejemplos de

franquicias de servicios.

V. Franquicia de distribucion. Esta se refiere a la venta al por menor por
parte de los franquiciatarios, de los productos fabricados por terceros seleccionados
por el franquiciante, quien ademas se encarga de obtenerios a un precio muy

competitive. Como ejemplo se puede citar Computeriand, 136

Dentro de éstas clasificaciones los autores Gonzalez Calvillo, sefalan que

existen dos tipos de franquicias y que éstas son:

a) Franquicia de producto o marca registrada, [a cual no €s mas que un arreglo en
vitud del cual el franquiciante, ademas de otorgar al franquiciatario el uso y

136 Cfr. DI Costanzo, Juan y Coautores. Op. Cit. P4gs. B-9.

86



b)

explotacion de un nombre comercial o marca, se consfituye como proveedor
exclusivo de los productos o servicios que comercializard yfo distribuird el

franquiciatario.

Franquicia de formato de negocio, conocida en los paises de habla inglesa como
bussines format franchise, ofrece al franquiciatario no sélo la marca o nombre
comercial de! franquiciante, sino, un sistema completo de negocios. El cual incluye
rnarca,' nombre comercial, conocimientos, experiencia en la operacidn del negocio,
criterios y especificaciones para la construccion y adaptacion del local, parametros
¥ requisitos para contratacién de personal, publicidad y todos los pormenores del

negocio franquiciado. 37

~ Por su parte el profesor Javier Arce Gargollo enumera otras clases de

contratos o modalidades de la franquicia, con relacién a la exclusividad y al espacio

geografico en el que el franquiciatario ejerce su privilegio sobre la franguicia

concedida, de acuerdo a las siguientes particularidades;

Franquicia unitaria en la que el franquiciatario tiene derecho a abrir y operar un
solo establecimiento, usualmente en una locaiidad especifica y dentro de un

territorio asignado.

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

dentro de un territorio especifico.

Subfranquicia, la que se asemeja a la franquicia de area de desarrcllo, excepto
que el franquictante-subfranquiciante otorga el derecho (y generalmente la
obligacién) de vender franquicias a otros franquiciatarios, dentro del territorio

exclusivo que se le ha concedido.

137 ¢fr. Gonzalez Calvillo, Enrique y Rodrigo. Op. Cit. pags. 25-26.
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4. Conversiéon a franquicia se trata de un programa que tiene la intencion de
"convertir’ o incluir dentro de un sistema de franquicia a establecimientos que ya

existen y estan operando.

5. Clausula de opcién, en la que el franquiciatario tiene el derecho de abrir y operar
un establecimiento y, por una cuota adicional, puede abrir un establecimiento o
varios establecimientos adicionales en un plazo futuro, sefalado en la opcién.
Usualmente e precio © cuota adicional para el nuevo establecimiento es ventajoso

para el franquiciatario. 138
El Profesor Rafael Pérez Miranda, diferencia las siguientes clases de franquicias:

a) Franquicia de produccion: el franquiciado fabrica, siguiendo las indicaciones
del franquiciador, los productos que iuego puede vender o distribuir.

e - - . . * . 0
b) Franquicia de servicios: el franquiciado ofrece un servicio bajo el nombre
comercial y/o la marca del franquiciador, conforme a sus directivas y
asistencia técnicas. ’

¢) Franquicia de distribucidn: el franquiciado adquiere los productos det
franquiciador y los distribuye, identificando de alguna manera una relacién
especifica frente a los consumidores, prestando este Oltimo asistencia técnica.

d) Franquicia industrial: en elta el elemento fundamental no es la marca, sino la
patente o el secreto industrial, siendo que la marca no es un elemento

esencial ya que puede estar o no presente. 139

138 Cfr. Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 16.

“ Nota, para &ste autor, las partes en el confrato de franquicia son franquiciador y franquiciado
equivalentes a franquiciante y franquiciatario.

139 Cfy, Pérez Miranda, Rafael. Op. Cit. pag. 116.
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De ias anteriores clasificaciones que se han anotado respecto de los tipos de
franquicias existentes, se nota la complementacién que se hacen entre si, pues
algunos autores seiialan aspectos importantes de ciertos tipos de franquicias, que

otros omiten, coincidiendo algunos autores en su clasificacion.

2.11. LA SUBFRANQUICIA

Esta figura contractual es una forma de limitar territorios, ya que prevé que un
franquiciataric maestro, pueda instalar un noOmero determinade de unidades
dependientes (puntos de venta). Cuya subunidad directiva asume el papel de
franquiciante al regular el desarrollo de los puntos de venta sujetos a su control y
promocion. La subfranquicia permite al franquiciante original, desarrollarse mas
rapidamente y extender sus mercados en territorios que no conoce o que le causaria
mas trabajo y dinero administrar. Practicamente, es ia forma de compartir con ofros la

responsabilidad en el crecimiento de la franquicia. 140

A su vez, el Profesor Javier Arce Gargollo sefiala a éste respecto diversas

consideraciones relativas a la subfranquicia como sigue:

“La subfranquicia puede darse en el contrato de franguicia como un medio por
el que el contrato principal u original se desdobla en otro o varios contratos. En el
contrato de frangquicia el concesicnario se convierte en subfranquiciante del
subfranquiciatario y, no siempre es necesario que, para cada caso concreto,

intervenga el franquiciante original.

"Comoe se trata de un contrato intuitu personae, la posibilidad de conceder
subfranquicias debe estar prevista en el contrato. A este respecto, el Reglamento de la
LPl, el franquiciante debe informar al franquiciatarioc sobre: el “derecho del
franquiciatario de conceder o no subfranquicias a terceros y, en su caso, los requisitos

que deba cubrir para hacerlo” {articulo 65 fraccion Vill).

140 ;. Di Costanza, Juany Coautores. Op. Git. pag. 120.
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“El contrato de subfranquicia se produce en aquelios contratos de franquicia en

los que el territorio 0 espacio geogrifico concedido es del tipo de “4rea de desarrollo

de franquicia”, master franchise para que el franquiciatario, dentro del drea autorizada

pueda conceder subfranquicias.” 141

Elementos propios del contrate de subfranquicia;

a)

b)

c)

d)

e)

Un contrato principal de franquicia entre el franquiciante (original) y el
franquiciatario.

Un contrato derivado ¢ subcontrato de franquicia, entre franguiciatario que
es subfranquiciante, y un nuevo franquiciatario que se convierte en
subfranquiciatario.

Autorizacién general del franquiciante original para que el franquiciatario
(subconcedente)} en la franquicia de desarroifo de drea; tenga autorizacion
expresa y concreta para cada caso de subcontratacion.

La misma naturaleza del contrato (franquicia) y el contenido, limites, ptazo,
condiciones similares ¢ iguales, entre al franquicia y la subfranquicia, de
modo que ésta dltima no rebase los limites del contrato original o principal
de franquicia.

Se trata de un contrato intuitu personae, por lo que la posibilidad de otorgar
subfranquicias debe ser especificada y regulada por las partes en el

contrato principal. 142

En el manejo de la subfranquicia, para efectos del articulo 142 de la Ley de la

Propiedad industrial, el titular de la franquicia debera proporcionar a los interesados

previa la celebracion del convenio respectivo, entre la informacién, técnica, econémica

y financiera el derecho del franquiciataric a conceder o no subfranquicias a terceros vy,

en su caso, los requisitos que deba cubrir para hacerto. 143

141 Arce Gargoll, Javier, Op. Cit. pag. 65.
142 pidem. Cit. Pags. 15-16.
143 ¢fr. Jalife Daher, Mauricio. Op. Cit. pag. 287.

90



De lo anterior, se advierte que los contratos de subfranquicia existen por la

necesidad de otorgar el derecho a ciertos franquiciatarios de fungir a su vez como

franquiciantes de otros franquiciatarios llamados subfranquiciatarios, bhajo ciertas
reglas contractuales, dentro de un ambito espacial y temporal preestablecido, Io cual
genera la oportunidad de crecimiento de la cadena de negocios, sin ia intervencion

directa del franquiciante criginal, lo cual es imposible en términos practicos.

2.12. FIGURAS AFINES

Existen diversas figuras contractuales que son afines al contrato que se

estudia, por ello el Profesor Arturo Diaz Bravo, sefiala:

aj

b)

d)

No es dificil encontrar manifestaciones de la agencia, figura que la
legislacion y la doctrina mexicanas estan muy lejos de ubicar en
cuanto a su caracter juridico. En efecto, el franquiciatario opera como
lo haria un agente del franquiciante, por cuanto emplea el nombre
comercial y la marca de éste (ltimo; empero, salta desde luego una
formidabie objecion: e! primero de ellos no actta en nombre o por
cuenta del licenciante, como si ocurre en el caso del licenciante.
Tampoce nos encontramos frente a una comision mercantil, pues el
franquiciante no otorga mandato alguno a su licenciatario.

Un mero contrato de distribucidn es, podria argiirse, pero, una vez
mas, conviene precisar que el franquiciatario no actda como un mero
distribuidor, sino con el nombre comercial y marca del franquiciante,
al paso que el segundo actia con su propio nombre comercial y tal
vez CON su propia marca, y

Aunque muestra algunas similitudes con la consecidn, Molas ha
puesto de relieve las diferencias al apuntar que las estipulaciones
eveniualmente implicitas relativas al nombre de! proveedor son
ampliamente explicitas y hacen generalmente el objeto de una

licencia de marca;, ademas, primero se refiere Unicamente a una
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distribucion de productos, el dominio de eleccidn de contrato es
también, por el contrario, la prestacién de servicios. 144

A su vez, el autor norteamericano Steven S. Raab. Opina: “Una franquicia no es
una agencia donde los empresarios de cierta &rea son los representantes locales de
grandes pero lejanas compafiias. En una franquicia, los franquiciatarios locales son
sus propios representantes. Ellos son los duerios del negocio y sufren las pérdidas o

gozan las ganacias." 145
El Profesor Javier Arce Gargollo sefiala que:

“El contrato de franquicia se asemeja a la concesién administrativa o de
distribucion, Estas figuras tienen como elemento comtn la existencia del privilegio o
concesion. Esta palabra viene del latin concessio, que significa accion de conceder.

“El contrato de distribucién es aquel por el que el distribuidor se obliga a
adquirir, comercializar © revender, a nombre y por cuenta propia los productos del
fabricante o productor en ios términos y condiciones de reventa que éste le sefale;
también podra imponerie obligaciones sobre la organizacién del negocio. Se distingue
la franquicia del contrato de distribucién en que, en éste Ultimo, el distribuidor adquiere
productos para revenderlos, es un confrato traslative de dominio tipicamente
comercial. El distribuidor no transforma, produce o medifica el producto que adquiere,

tan sdlo lo revende,

“En la franquicia, el derecho a revender el producto o a explotar el negocio
supone la prestacién de un servicio y la venta de productos que muchas veces el
franquiciatario elabora o produce y posteriormente vende con el control de calidad que

le especifica el franquiciante.” 146

144 ¢fr. Diaz Bravo, Arturo. Op. Cit. P4gs. 192-193.
145 5. Raab, Steven. Op.Cit. pag. 44.
146 Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. Pag. 41,
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Sostienen los autores Enrique y Rodrigo Gonzalez Calvillo, que la franquicia
difiere del contratoc de distribucion, en atencién a que si bien es cierto, los origenes de
la franquicia se hayan en la necesidad que tienen de distribuir sus productos,
empresas tales como las armadoras de autos y petroleras, dichas negociaciones
observaron que las franquicias al evolucionar podian ser, en simismas, una fuente de
generacidn de negocios y utifidades interesantes, entonces fue como la franquicia

pasd de ser un simple antecedente a una causa y no el fin 0ltimo de la franquicia,

Los mismos autores, sefialan que la franquicia difiere de la licencia de marcas o
nombres comerciales, en atencion a que en |a franquicia el franquiciante otorga a su
contraparte no nada mas la licencia de uso de la marca y/o nombre comercial, sino
también conocimientos y experiencia, para la operacion eficaz del negocio, asi pues,
se observa que la licencia de marca es uno de los tantos elementos de propiedad

industrial que comprende la franquicia. 147

A) Suministro.- El contrato de franquicia no es un convenio de suministro, ya que
contiene una serie de elementos adicionales que lo distinguen tales como la marca,
el método franquiciado y un interés continuo en la calidad del producto final, son

condiciones ajenas completamente a los convenios de suministro.

B) Licencia de marca.- Ei Cédigo Deontolégico de la franquicia en Europa sefiala que
"es un contrato de licencia en el que ambas partes, aceptan importantes
cbligaciones mutuas mas alla de las que supondria una relacidn comercial

convencional.”

C} Concesion mercantil.- Considerada como una modalidad de la concesidn, que se
produce cuande el contrate va dirigide a que el concesionario utilice los signos
distintivos del concedente y a que, bajo las instrucciones precisas de éste, colabore
en la elaboracion y venta de los productos o bien en la prestacién de determinados
servicios. El concesionario ha de cargar con los costos de organizacién de su

147 . Gonzalez Calvillo, Enrigue y Rodrigo. Op. Cit. pags 22- 23,
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negocio y con el riesgo de su empresa, a pesar del contrato que sobre él ejerce el
concedente,

En efecto, la franquicia se diferencia de la licencia de usoc de marca, al incluir
elementos que no contiene Ia licencia, tales como el Know-how, asesoria, experiencia
entre otros, y de la distribucién pues su fin es mas amplio que el distribuir productos,
pues incluye todo un sistema de operacién de negocios, amén de que en la franquicia
no nada mas se distribuyen productos sina que también se elaboran en procesos de
produccion y lo mas importante en la franquicia también se prestan servicios.

2.1.3. TERMINACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

La terminacion del contrato de franquicia, no escapa a las hipdtesis que para la
terminacidon de los contratos en general se manejan en la doctrina, e inclusive en la de
caer en el supuesto de invocar la proteccion de algunos preceptos del Cadigo Civil. En
éste sentido el Profesor Ramén Sanchez Meda!, enumera las causas generales de

terminacion gue pueden contener los contratos y que son:

a) El agotamiento natural del contrato;

b) Elvencimiento del término;

¢} La muerte o incapacidad de uno de los contratantes;
d) La voluntad unilateral de una de las partes;

e) El mutuo consentimiento;

f) Laquiebra de uno de los contrates y;

g) La rescisién por incumplimiento, 148

En la practica se pueden observar las siguientes causas de terminacion:

148 ganchez Medal, Ramdn. De los Contratos Giviles. Editorial Porriia S. A. Novena Edicidn.
México 1988, pag. 48.
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Preaviso de alguna de las partes. Usualmente el preaviso estd pactado en
el contrato y determinado por un plazo minimo y mediante alguna
formalidad para hacerlo saber a la contraparte. En el mismo sentido, se
llega a pactar que el preaviso sdlo opere después de cinco o diez anos de

vigencia del contrato,

Terminacién anticipada por incumplimiento de alguna de las partes, ©
rescision. En esta causal suelen determinarse cudles serdn las violaciones
centractuales graves que den origen a la terminacion anticipada del contrato
para alguna de las partes. Dicha clausula tiene su origen en el articulo 1949
del Codigo Civil, el cual previene la posibilidad de resolver los contratos por
incumplimiento de alguna de las partes y otorgando la eleccién al
demandante de solicitar la rescisién o el cumplimiento forzoso del contrato y
en ambos casos, demandar el pago de ios correspondientes dafios y

perjuicios que el incumplimiento haya generado.

Quiebra del franguiciataric o del franquictante. Usualmente se pacta en
esta clausula que sera una causal de terminacién del contrato de
franquicia, el hecho de que la autoridad judicial intervenga la administracion
del franquiciatario, embargue bienes, cuando estalle una huelga, se

expropien bienes, o se solicite la suspension de pagos.

Término de vigencia del contrato. Fenecido el plazo de vigencia del contrato
de franquicia no existe forma alguna de continuar su desarrollo si no es
mediante la firma de un nuevo contrato, prorroga, renovacidén automatica
pactada en el contrato original o cualquier figura andloga, por lo que desde
la firma del contrato de franquicia se deben prever las posibles situaciones
que se puedan generar al término de la vigencia del contrato, asi como la

manera de solucionar tales eventos.

Muerte o disolucién anticipada del franquiciatario. Esta clausula opera

hipotéticamente cuando el concesionario es una persena fisica, y puede
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establecerse que el contrato de franquicia continle vigente con los
herederos © que se resuelva en un plazo razonable, en el cual el
franquiciante tiene derecho a “recomprar” |2 franquicia y a indemnizar a los

franquiciatarios.

Cabe mencionar que en disposicicnes de! estado de California, E.U.A. se
previene que a la muerte del franquiciatario el concedente no negara al
conyuge supérstite ¢ a los heréderos la oportunidad de participar como
propietarios de la franquicia por un tiempo razonable, durante el cual
deberan satisfacer los requisitos de un franquiciatario o vender o traspasar la
franquicia a un per;sona con las cualidades que exige el franquiciante para

los nuevos franquiciatarios.

6. Se acostumbra a utilizar alguna clausula que contenga la posibilidad de dar

por terminado el contrato, .negar la prorrega si existe una justa causa,
conocida como good cause {(buena causa), cuya definicién alude a causas
especificas que se consideren bastante para dar por terminada la relacién
contractual, sin responsabilidad para el franquiciante.-.149

Enseguida se enuncian algunos pactos que frecuentemente se utilizan en el

contrato para normar la posible terminacion anticipada del contrato o por la llegada del

plazo de su vigencia:

“a)

“b)

La obligacién del franquiciatario de no usar la marca, removerla de todos los
establecimientos, equipos e instalaciones, etc. Esta obligacion debe
ampliarse, en cada contrato, para el uso del nombre comercial, los avisos

comerciales y la explotacion de las patentes.

E! franquiciatario no podra seguir explotando la negociacion materia de la

franquicia, ni realizar negocios similares o semejantes que pudieran afectar

148 ¢fr. Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 72.
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c)

*d)

al franquiciante y dar la impresién a los consumidores ¢ al piblico de que
es fodavia la persona autorizada por el franquiciante para explotar esa
clase de negocio.

Devolucion de equipo, inventario de mercancias y alguna informacién de
know- how o procedimientos de fabricacion, venta o prestacion de servicios
materia de la franquicia. Conviene pactar a qué precios debe el

franquiciante pagar ese equipo, mercancias, instalaciones e informacién.

Las érdenes o pedidos pendientes de fabricacion o entrega que tenga el
franquiciatario y, la clientela que, al parecer, comresponde al franguiciante
como titular de la marca y al franquiciatario como propietario de la empresa
objeto de la explotacion en el contrato de franquicia, para efectos practicos,

suelen pasar al franquiciante.”150

Como se observa el contrato de franquicia no escapa a la forma de

terminacion natural de los contratos que maneja la Ley Sustantiva Chvil, y como se ha

mencionado por la doctrina consultada, existen diversos supuestos de terminacidn

tanto natural, como anticipada del contrato, lo cual desde un punto de vista personal de

éste autor,

los supuestos de terminacidn anticipada son causas de rescision

propiamente dichas, que deben entenderse como la omisién de utilizar 1a marca por

més tiempo de! legalmente permitido, con el riesgo de perder su registro, o e modificar

la calidad o cantidad de los productos o servicios a que se obligd el franquiciatario, con

merma en la fama del negocio franquiciado.

150 igem.
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CAPiTULO Il
MARCO LEGAL APLICABLE
3.1. LEYES GENERALES

Comoe se observa los contratos de franquicia, son convenciones complejas, que
generalmente traen aparejados diversos contratos de indole civil, como es el caso de
arrendamientos de locales comerciales para cumplir el objeto contractual, eventualmente
cldusulas relativas a patentes, entre otras de propiedad industrial, derechos de autor,
regulaciones contractuales de orden laboral, convenios relativos a sociedades mercantiles

mexicanas y extranjeras, por citar algunos de los aspectos que involucran las franquicias.

Sentado lo anterior, se tiene que el marco legal aplicable a los contratos de
franquicia, esta dado como se vera, en general, por una serie de leyes que incluyen desde
el Cdodigo de Comercio y la Ley Federal de Proteccién al consumidor, a la Constitucion
Politica de los Eslados Unidos Mexicanos, que se ven complementadas por leyes

especializadas mercantiles y las de orden civil y administrativo.
3.1.1. cODIGO DE COMERCIO

La naturaleza juridica de las actividades comerciales del franquiciante y del
franquiciatario, asi como del propio contrato de franquicia que por sus caracteristicas es
considerado como mercantil, encuentra su fundamento en el Codigo de Comercio vigente,
el cual establece los aspectos mas importantes relacionados con esas actividades
comerciales y de servicios que se significa el contrato de franquicia, En éste sentido el
articulo 75 del Codigo en comento en sus fracciones |V, VIl y VIII, hace referencia
indirecta al contrato en estudio, toda vez que dicho articulo, sefiala que se reputan actos

de comercio;

*l. Todas las gdquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con proposites de
especulacién comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea en
estado natural, sea después de trabajados o labrados;

*V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

“VII. Las empresas de fabricas y manufacturas;
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“VIll. Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua, y las
empresas de turismo.”

Ahora bien, las anteriores hipdlesis normativas del Codigo de Comercio,
genéricamente abarcan todas las actividades comerciales de las franquicias. Asi mismo,
el articulo 5° del mismo ordenamiento legal establece que: "Toda persona que segun las
leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes no prohiben
expresamente la profesion del comercio, tienen capacidad legal para ejercerto”. Por tanto,

pueden intervenir validamente en un contrato de franquicia.

Par otro lado, es condicion necesaria que el presunto franguiciante o
franquiciatario no estén bajo los supuestos prohibitivos del articulo 12 del Cédigo de
Comercio, a efecto de que sean legalmente aptos para ejercer actos dé comercio, pues
dicho articulo prohibe ejercer estos actos a los corredores, a los quebrados no
rehabilitados, ni a los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos
contra la propiedad, incluyendo en éstos los de falsedad, peculado, cohecho y concusion.
En éste sentido, los comerciantes seran los que plenamente celebren contratos de

franquicia.

Asimismo, el articulo 78 de la codificacién en comento, sefiala que: “En las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que
quiso obligarse, sin que la validez de! acto comercial dependa de ia observancia de
formalidades o requisitos determinados.” En este sentido el contrato de franquicia se
encuentra reconocido por la Ley de la Propiedad Industrial, y aunque no se encuentra
debidamente regulado, las partes se obligan conforme a la literalidad del contrato

estrictamente.

Cualquier falta de formalidad o requisitos que por supuesto no sean esenciales, no
sera causa de invalidez del contrato de franquicia, en éste sentide dicho contrato existira
no obstante que no se haya celebrado por escrito, pues cualquiera de las partes
involucradas podra sclicitar hasta judicialmente por medio de la accién proforma, el
otorgamiento y fira del contrato respectivo, para su consecuente inscripcién ante el

IMP), a efecto de que surta efectos contra terceros.

99



En éste sentido y con relacién a la hipitesis sefialada por el articulo 78 en
comento, el Profesor Oscar Vasquez del Mercado, hace las siguientes reflexiones sobre el

posible contenido conceptual del contrato:

“Sabemos que en las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa
de la observancia de formalidades o requisitos determinados, regla que encuentra
excepciones conforme a determinadas disposiciones legales.

“En el contrato de franquicia opera la norma antes seffalada; sin embargo se establecen
nommas cuyo contenido es normalmente lo que a continuacion se sefiala.
“Establecimiento: Local comercial donde operara el negocio franquiciado.

“Manuales; La compilacidn basica de métodos, sistemas de operacion y tecnologia
desarro[lacfos por el franquiciante, los que sean confidenciales y constituyan secretos
industriales en términos del articulo 82 de la LPI.

*Fecha de iniciacién: referida a la fecha de celebracién del contrato y la fecha en que
comenzara a surtir efectos.

“Ventas totales: se refiere a la cantidad del precio de venta, cada venta de contado o
crédito sera considerada para los pagos de las regalias que se lleguen a pactar.

“Fondo de publicidad y mercadotecnia. se refiere a las aportaciones a cargo de los
franquiciatarios y que sera administrado por el franquiciante con o sin intervencién de los
primeros, y que servird para solventar los gastos de publicidad a nivel nacional, y brindara
apoyos mercadotécnicos encaminados a mejorar las ventas.

“Registros contables: Todos aquellos libros, registros y archivos contables y financieros
inherentes al negocio.

‘Fuerza mayor. Para efectos de este contrato la fuerza mayor se refiere ademds de las
consideraciones del Codigo Civil para el Distrito Federal, cuakjuier acto de la naturaleza,
guerra, motines, epidemia, incendios y otras catéstrofés o cualquier causa similar fuera
de control de la parle afectada que impida el cumplimiento de sus obligaciones.

“Anexos; Todos lo anexos al contrato constituyen parte integrante de él como los que a
continuacién siguen: Territorio, certificado de titularidad de las marcas del sistema,
Modelo reporte de ventas, Contrato de comodato, Horario de operacion, Politicas de
cortesia, Contrato de suministro, Tarjetas de crédito y Vales empresariales autorizados,

Contrato de confidencialidad y también para empleados.
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“En caso de rencvacion las partes celebran un nuevo contrato el que incluira las mejoras
técnicas, operativas y de mercadotecnia que haya tenido e! Sistema como resultado de la

constante inversion por parte del franquiciante ™'

Asi debe entenderse que las partes estaran obligadas a cumplir en la forma y
términos en que hayan estructurado las clausulas del contrato.

De ésta manera, se tiene que el Cddigo de comercio contiene las normas
elementales reguladoras de |a relacion comercial, que nace en los contratos de franquicia,
sefialando los criterios de mercantilidad def contrato que se estudia y las personas que

estan impedidas legalmente para contratarla.
3.1.2. LEY GENERAI DE SOCIEDADES MERCANTILES

Los contratos de franquicia pueden ser celebrados por personas fisicas sin
problema alguno, tanto de fa parte franquiciante como del franquiciatario. Ahora bien,
aunque comunmente las franquicias son contratadas bajo la figura de las sociedades
andnimas, nada impide que se puedan contratar mediante las diversas figuras
contracluales de sociedades reguladas en la Ley General de Sociedades Mercantiles
(léase en lo conducente LGSM) reconocidas en su articulo primero como las siguientes:

*1. Sociedad en nombre colectivo;

Il. Sociedad en comandita simple;

Ill. Sociedad de responsabilidad limitada
IV. Sociedad anénima;

V. Sociedad en comandita por acciones;
V1. Sociedad Cooperativa.”

Como se dijo en el capitulo correspondiente, el cbjeto o fin de 1a franquicia, no
podra ser contrario al interés publico, ni contravenir normas de interés social, ni las
buenas costumbres. Del mismo modo, los comerciantes constituidos como las sociedades
mercantiles que tengan un fin ilicito sean nacionales o extranjeras, no podran operar en
México y se procedera a liquidarla en témminos del arliculo 3° de la LGSM, previa
declaracion de nulidad, per tanto cualquier empresa con un objeto ilicito podra ser
demandada su nulidad por cualquier persona o por el Ministeric Pablico.

15 Vasquez def Mercado, Oscar. Op, Cit. pags. 582-583.
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Lo anterior, tiene importancia debido a que, en su gran mayoria las franquicias
asentadas en temitorio nhacional, han venido del extranjerc, por lo que es importante
senalar, que el articulo 250 de la LGSM dispone que: “Las sociedades extranjeras
legalmente constituidas tienen personalidad juridica en la Republica.”.

En este contexto, las sociedades extranjeras que operen por medio de franquicias
en el territorio mexicano, deben observar to dispuesto en la lamada “Clausula Calvo™ que
significa que: * En México, la esencia de la Clausula Calvo, esta contenida en el articulo
27 fraccion | constitucional, por la cual, el extranjero que desee adquirir el dominio de las ~
tierras, aguas y sus accesiones, o concesion para explotar minas o aguas debera
renunciar, ante la Secretaria de Relaciones Exteriores, a la proteccién de su gobierno
para cualquier conflicto que surgiese al respecto de diches bienes, bajo la pena de

perderios en beneficio de la Nacion, en caso de faltar al convenio,*'5?

De esta forma es que tiene aplicacién la LGSM, a los contratos de franquicia pues
como las grandes empresas franquiciantes, regularmente estan constituidas a través de
alguna de las formas societarias reguladas por la Ley que se comenta, y mas adn, una
buena parte de ellas tienen nexos comerciales o sociales con empresas extranjeras, las
cuales deben observar en primer término lo dispuesto por los preceptos antes citados
para qué sus operaciones mercantiles en México puedan ser vélidas. Se debe hacer notar
que puede ser que en la practica solo una de las partes sea persena fisica y la otra moral

indistintamente.

3.1.3. LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA
Esta legislacion es reglamentaria del articulo 28 constitucional, y fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el jueves 24 de diciembre de 1992, reformada por
Ultima vez mediante decreto publicado el Diario Oficial de la Federacion el 23 de enero de
1998, con la finalidad de proteger el proceso de competencia y la libre concurrencia
comercial mediante la prohibicién, prevencion y eliminacién de los monopolios, practicas
monopdlicas y restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y

servicios, tal y como lo establece el articulo segundo de 1a Ley en comento.

2 Diccionario Juridico Mexicano, Op. Cit. pag. 475.
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En efecto, la Ley Federal de Competencia Econémica (éase LFCE), contiene
importantes preceptos que tienden a impedir préacticas comerciales insanas que puedan
dafiar la actividad de libre competencia nacional, practicas de las que no escapan las
franquicias, toda vez que por medio de éstas figuras se pueden disfrazar verdaderos
monopelios, por ello el articulo segundo de dicho ordenamiento es del tenor siguiente:

“ARTICULO 20.- Esta ley tiene por objeto proteger el proceso de competencia
y libre concurrencia, mediante la. prevencién y eliminacidn de monopolios,
practicas mongpdlicas y demaés restricciones al funcionamiento eficiente de los

mercados de bienes y servicios.”

A su vez, ninglin sujeto activo de la vida economica esta excluido del cumplimiento
y observancia de la presente ley, lo cual la convierte en una disposicion de muy buena
intencién, toda vez que engloba a las entidades de la Administracién Publica Federal,
estatales o municipales, personas fisicas y morales, y es de buena intencién pues su
objeto es la mejor distribucion de la riqueza, por eflo el ariculo tercero de la ley en

comento dispone:

"ARTICULO 3o0.- Estan sujetos a lo dispuesto por esta ley todos los agentes
econdmicos, sea que se trate de personas fisicas o morales, dependencias o
entidades de la administracién pablica federal, estatai o municipal,
asociaciones, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos o cualquier otra

forma de participacién en la actividad econémica.”

En el caso de ia celebracién del contrato de franquicia es indudable que deben
evitarse a toda costa, cualquier acaparamiento de produccidén, comercializaciéon o
almacenamiento de los productos bienes o servicios motivo de la franquicia, toda vez que

el articulo octavo de la ley ordena:

“ARTICULO 8°.- Quedan prohibidos fos monopolios vy estancos, asf como las
practicas que, en los términos de esta ley, disminuyan, dafen o impidan la
competencia y la libre concumrencia en la produccién, procesamiento,

distribucion y comercializacién de bienes o servicios.”
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De! mismo modo, ta propia LFCE, indica cuales son las practicas monopolicas que
se deben evitar en la actividad econémica y desde luego en las franquicias, pues el
articulo noveno sefala:

*ARTICULO 9o.- Son practicas monopdlicas absolutas los contratos,
convenios, arreglos o combinaciones entre agentes econémicos compelidores
entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes:

|.- Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de
bienes o servicios al que son ofrecidos 0 demandados en los mercados, o
intercambiar informacién con el mismo objeto o efecto;

ll.- Establecer la obfigacion de no producir, procesar, distribuir o
comercializar sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes ¢ la
prestacidén de un nimero, volumen o frecuencia restringidos o limitados de
Servicios;

lll.- Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones ¢ segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientefa,
proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables; ¢

IV.- Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencidn en las

licitaciones, concursos, subastas o almonedas pUblicas.

“Esta Ley es aplicable a los contratos de franquicia, pues muchos de los contratos
tienen por objeto la produccion, procesamiento, distribucién y comercializacion de bienes
y servicios (articulo 10 de la LFCE). Se considera por la ley que la distribucién exclusiva
de bienes y servicios puede ser una practica monopdlica relativa, si el franquiciatario
llegara a tener un poder sustancial sobre el mercado relevante (articulos 11 y 12 LFCE).
En estos casos, la Comision Federal de Competencia Econdmica puede intervenir, si en

algtn modo se esta en los supuestos de las practicas monopélicas.” '

En efecto el articulo diez de la LFCE, explica cuales son las practicas monopdlicas
relativas, que al igual que las absclutas dadan de igual manera la libre competencia
comercial en los diferentes escenarios econémicos, ademas establece adecuadamente

las hipotesis en las que se presentan las practicas monopélicas relativas al sefialar que:

153 Arce Gargoflo, Javier. Op. Cit. pag. 34.
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"ARTICULO 10.- Sujete a que se comprueben los supuestos a que se refieren
los articulos 11, 12 y 13 de esta ley, se consideran practicas monopélicas
relativas los actos, contratos, convenios o0 combinaciones cuyo objeto o efecto
sea 0 pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado,
impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en
favor de una o varias personas, en lgs sigulentes casos:

"i.- Entre agentes econémicos que no sean competidores entre si, la
fijacion, imposicion o establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o
servicios, por razén de sujeto, situacion geografica o por periodos de tiempo
determinados, incluidas la division, distribucidn o asignacion de clientes o
proveedores; asi comg la imposicion de la obligacion de no fabricar o distribuir
bienes o prestar servicios por un tiempo determinade o determinable;

*|I.- La imposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor o
proveedor debe observar al expender o distribuir bienes o prestar servicios;

“ll.- La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio adicional, normalmente distinto o distinguible,
o sobre bases de reciprocidad,

“IV.- La venta o transaccion sujeta a la condicién de no usar o adquirir,
vender o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un tercero;

V.- La accion unilateral consistente en rehusarse a vender o proporcionar a
personas determinados bienes o servicios disponibles y normalmente
ofrecidos a terceros;

"Vl.- La concertacidn entre varios agentes econdémicos o la invitacion a
éstos, para ejercer presién contra algin cliente o proveedor, con el proposito
de disuadirlo de una determinada conducta, aplicar represalias u obligario a
actuar en un sentido determinado; o

*VIl.- En general, todo acto que indebidamente daiie o impida el proceso de
competencia y libre concurencia en la produccion, procesamiento, distribucién

y comercializacion de bienes o servicios.”

Por otro lado, ta LFCE, en su articulo once establece que una vez actualizadas las

hipotesis a que se refiere el articulo antes citado, debera comprobarse: “I.- Que el
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presunto responsable tiene poder sustancial sobre el mercado relevante; y “Il.- Que se
realicen respecto de bienes o servicios que correspondan al mercado relevante de que se
trate.”

En éste sentido, Para la determinacion del mercado relevante, deberan
considerarse los siguientes criterios que la Ley misma en las seis fracciones del articulo
doce sefiala como:

*|.- Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se frate por otros,
tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
tecnologicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitulos y el
tiempo requerido para tal sustitucion,

“Il.- Los costos de distribucion del bien mismo; de sus insumos relevantes;
de sus complementos y de sustitutos desde otras regiones y del extranjero,
teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias,
las restricciones impuestas por los agentes econdmicos © por sus
asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas
regiones;

“I1l.- Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o
consumideres para acudir a otros mercados; y

“IV.- Las restricciones normativas de caracter federal, local o internacional
que limiten el acceso de usuarios o consumidores a fuentes de abasto

alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos.”

Del mismo modo, para determinar si un agente econdmico tiene poder sustancial
en el mercado relevante, en términos del articulo trece de la LFCE debera considerarse:

“l.- Su participacién en dicho mercado y si puede fijar precios
unilateralmente o restringir el abasto en el mercado relevante sin que los
agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho
poder;

“ll.- La existencia de barreras a la entrada y los elementos que
previsiblemente puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros
competidores;

“lll.- La existencia y poder de sus competidores;
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*{V.- Las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus competidores
a fuentes de insumos;

“V.- Su comportamiento reciente; y

"VI.- Los demas criterios que se establezcan en el reglamento de esta ley.”

Es asi como la LFCE, establece las bases para una sana competencia entre
los diversos sectores de la vida econdmica del pais, incluyendo al propio Estado en todos
sus niveles, quien tampoco puede actuar sin contro! alguno en las actividades comerciales
en que sea parte, del mismo modo regula la actividad econémica entre los particutares
para evitar la acumulacién de la riqueza en pocas manos, tal regulacién debe ser
observada por los contratantes de franquicias, para evitar en lo posible e! acaparamiento
de algun rubro de la actividad econdmica, que sea disfrazada por medio de éste sistema

de negocios.

3.1.4. LA LEY DE INVERSION EXTRANJERA

La Ley de Inversién Extranjera, publicada en el Diaric Oficial de la Federacidon el
27 de diciembre de 1993, y cuya dltima reforma fue publicada en el mismo Diario el 19 de
enero de 1999. establece en su articulo primero entre otras cosas que: * Su objeto es la
determinacion de reglas para canalizar la inversidn extranjera hacia el pais y propiciar que

ésta contribuya al desarrollo nacional.”

Es importante destacar que el articulo tercero de fa Ley en comento sefiala; que se
equipara a la inversién mexicana la que efectien los extranjeros en el pais con calidad de
inmigrados, salvo aquélla realizada en las actividades tales como las reservadas de
manera exclusiva para su explotacidn por parte del Estado consideradas como areas
estratégicas, y las que estén reservadas de manera exclusiva a mexicanos o sociedades

mexicanas con clausula de exclusion de extranjeros.

De igual modo, es de considerarse que segin versa el articulo cuarto de la Ley de
Inversion Extranjera {{éase en lo sucesivo LIE) *La inversidn exiranjera podra participar en
cualquier proporcidn en el capital social de sociedades mexicanas, adquirir activos fijos,

ingresar a nuevos campos de actividad econdmica o fabricar nuevas lineas de productos,
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abrir y operar establecimientos, y ampliar o relocalizar los ya existentes, saivo por lo
dispuesto en esta Ley.

“Para efectos de determinar el porcentaje de inversidn extranjera en las
aclividades econdmicas sujetas a limites maximos de participacién, no se computara la
inversidn extranjera que, de manera indirecta, sea realizada en dichas actividades a
través de sociedades mexicanas con mayoria de capital mexicano, siempre que éstas

dltimas no se encuentren controladas por la inversion extranjera.”

En el tema que nos ocupa, no podran ser objeto del contrate de franquicia los
rubros que menciona el articulo quinto de la LIE, y que son reservados para su
explotacion al Estado, considerados como Areas estratégicas y, que son:

“|.- Petrdleo y demas hidrocarburos; ’

“I.- Petroquimica basica;

“lil.- Electricidad;

“IV.- Generacién de energfa nuclear;

“V.- Minerales radicactivos;

“VI.- (DEROGADA POR ARTICULO SEGUNDO TRANSITORIO, FRACCION
Il, DE LA LEY FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES, D.O. 7 DE JUNIO DE
1995}

“Vll.- Telégrafos;

“VIll.- Radictelegrafia;

“IX.- Correos;

“X.- (DEROGADA POR ARTICULO TERCERO TRANSITORIO, FRACCION il
DE LA LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO FERROVIARIO, D.O. 12 DE
MAYO DE 1995)

“XI.- Emision de billetes;

“XN.- Acufacién de moneda;

“Xl111.- Control, supervision y vigilancia de puertos, aeropuertos y helipuertos; y
“XIV.- Las demas que expresamente sefalen las disposiciones legales

aplicables.”
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A su vez, es importante resaltar que los siguientes rubros de la actividad
econdmica solo pueden ser explotades por mexicanos de modo exclusive o por
sociedades mexicanas con cliusula de exclusién de extranjeros, por lo tanto no podran
participar en su explotacion ni como franquiciantes ni franquicialarios los extranjeros
personas fisicas ni morales, tales rubros en términos del articulo sexto de la LIE son:

*l.- Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin in¢luir los

servicios de mensajeria y paqueteria;

“Il.- Comercio al por menor de gasolina y distribucién de gas licuado de

petréleo;

“lll.- Servicios de radiodifusién y otros de radio y television, distintos de

televisién por cable;

V.- Uniones de crédito;

“V.- Instituciones de banca de desarrollo, en 10s términos de la ley de la

materia; y

*Wl.- ta prestacion de los servicios profesionales y técnicos que

expresamente sefialen las disposiciones legales aplicables.

“La inversion extranjera no podra participar en las actividades y sociedades

mencionadas en el presente articulo directamente, ni a través de fideicomisos,

convenios, pactos sociales o estalutarios, esquemas de piramidacion, u otro
mecanismo que les otorgue control o participacién alguna, salvo por lo

dispuesto en e Titulo Quinto de esta Ley.”

En éstas condiciones, y para el caso de que existan franquicias en los rubros
que menciona el articulo séptimo de la LIE, las sociedades extranjeras podran participar
en los porcentajes gue el propio precepto establece como sigue:

*l.- Hasta el 10% en:

Sociedades cooperativas de produccion;

“Il.- Hasta el 25% en:

“a) Transporte aéreo nacional;

“b} Transporte en aerotaxi; y

“c) Transporte aéreo especializado;

“lll.- Hasta e! 49% en:
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“a) (DEROGADO ARTICULO SEGUNDO TRANSITORIO DEL DECRETQ
POR EL QUE SE EXPIDE LA LEY DE PROTECCION AL AHORRO
BANCARIO, D.O. 19 DE ENERO DE 1999)

“b) idem.

“c) idem.

“d} idem.

“e) Instituciones de seguros;

“f) Instituciones de fianzas;

“g) Casas de cambio;

“h) Almacenes generales de depdsito;

*iy Arrendadoras financieras;

‘) Empresas de factoraje financiero,

“k) Sociedades financieras de objelo limitado,

“l) Sociedades a las que se refiere el articulo 12-Bis de la Ley del Mercado de
Valores;

“m} Acciones representativas del capital fijo de sociedades de inversion;

“n) Sociedades operadoras de sociedades de inversién,

“0) Administradoras de fondos para el retiro;

“p) Fabricacidn y comercializacion de explosivos, armas de fuego, cartuchos,
municiones y fuegos artificiales, sin incluir la adquisicién y utilizacidon de
explosivos para actividades industriales y extractivas, ni la elaboracién de
mezclas explosivas para el consumo de dichas actividades;

‘q) Impresién y publicacién de periédicos para circulacion exclusiva en
territorio nacional;

‘ry Acciones serie "T" de sociedades que tengan en propiedad tieras
agricolas, ganaderas y forestales;

“s) Pesca en agua dulce, costera y en la zona econdmica exclusiva, sin incluir
acuacultura;

“t) Administracién portuaria integral;

“u} Servicios portuarios de pilotaje a las embarcaciones para realizar
operaciones de navegacion interior en los términos de la Ley de la materia;

“v) Sociedades navieras dedicadas a la explotacion comercial de

embarcaciones para la navegacion interior y de cabotaje, con excepcion de
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cruceros turisticos y la explotacion de dragas y artefactos navales para la
construccion, conservacion y operacion portuaria;

‘w) Suministro de combustibles y lubricantes para embarcaciones vy
aeronaves y equipos ferroviarios, y

“x) Sociedades concesionarias en los términos de los articulos 11 y 12 de la
Ley Federal de Telecomunicaciones.

“IV.- (DERQGADA, D.O. 24 DE DICIEMBRE DE 1996)

"Los limites para la participacién de inversion extranjera sefalados en este
articulo no podran ser rebasados directamente, ni a través de fideicomisos,
convenios, pactos sociales ¢ estatutarios, esquemas de piramidacion, o
cualquier otro mecanismo que otorgue control o una participacién mayor a la

que se establece...”

Es asi que, la LIE se encarga de regular las condiciones en que se de la
inversién extranjera en México, cuya importancia se pone de relieve, desde el momento
mismo en que entran las franquicias a territorio mexicano, pues se debe recordar que las
mismas inicialmente provienen del extranjerc, por tanto es indudable la aplicacion y
trascendencia de la citada Ley, en atencién a que dia a dia llegan mas inversionistas
extranjeros a inverlir en empresas muchas de ellas franquiciadas, o en su caso se
constiluyen empresas con inversion extranjera, las cuales deben observar en todo

momento fa regulacion antes citada.

3.1.5. LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

La ley Federal de Proteccion al Consumidor, es un ordenamignto juridico, que
tiene importancia dentro del estudio del contrato de franquicia, en atencién a que los
consumidores son terceros ajenos a la relacién contractual, por ello se debe establecer
gue proteccion tienen frente a cada una de las partes contratantes, para lo cual se hara

mencidn de los preceptos relativos al tema que nos ocupa.
En efecto, a los contratos de franquicias le son aplicables las disposiciones de {a

Ley Federal de Proteccion al Consumidor(en lo sucesivo LFPC), toda vez que el fin que
persiguen los contratantes tiene un animo de especulacion comercial, en el cual siempre
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habra consumidores, conviene establecer como define la LFPC a los consumidores,
siendo que el articulo segundo fraccion primera dispone que consumidor es “La persona
fisica 0 moral que adquiere, realiza o disfruta como destinatario final bienes, productos o

servicios..."

Continta el citado precepto distinguiendo expresamente quién no es consumidor
en los siguientes términcs: “No es consumidor quien adquiera, almacene, utilice o
consuma bienes o servicios con objeto de integrarlos en procesos de produccion,
transformacién, comercializacion o prestacion de servicios a terceros.” De lo anterior se
deduce validamente que el franquiciatario no es considerado para efectos de la LFPC,
como consumidor en el case de que adquiera suministros, materias primas o implementos
proveidos por el franquiciante, pues al integrarlos a procesos de especulacion comercial
frente a terceros pierde el caracter de consumidor y la proteccidn de la LFPC.

De igua! forma, el articulo 2°, en su fraccion segunda, sefiala quienes tienen el
caracter de proveedores para efectos de la ley, resultando que proveedor es “...l1a
persona fisica o moral que habitual o periédicamente ofrece, distribuye, vende, arrienda o
concede el uso o disfrute de bienes, productos o servicios”, en éste sentido, es
incuestionable que proveedor sera dnicamente el franquiciatario frente a los

consumidores.

En opinion det autor Javier Arce Gargollo, “Los franquiciatarios estaran sujetos a
la Ley en todo lo referente a las normas que regulan actividades propias de la operacién
de ciertas negociaciones mercantiles. Estas serian: lo referente a informacion y
publicidad; a las promociones y ofertas que realicen los franquiciantes y franquiciatarios
en la venta de los productos y servicios materia del contrato; a los servicios; al tiempo
compartido o de operaciones con inmuebles, cuando la franquicia tenga estos objetos; vy,

en lo referente a tos contratos de adhesion "'

En tratandose de los establecimientos que operan por medio de franquicias, los
franquiciatarios deben respetar frente a los consumidores, los precios, garantias,

medidas, promociones, ofertas etc, que realice el franquiciante en la publicidad genérica

1% Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 34.
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del negocio franquiciado, lo anterior es asi de conformidad con el articulo séptimo que a

la letra dice:

“Todo proveedor esta obligado a respetar los precios, garantias, cantidades,
medidas, intereses, cargos, términos, plazos, fechas, modalidades, reservaciones y
demas condiciones conforme a las cuales se hubiere ofrecido, obligade o convenido con
el consumidor la entrega del bien o prestacién del servicio, y bajo ninguna circunstancia
serdn negados eslos bienes o servicios a personas con discapacidad.”

Otro precepto que tiene relacién directa con la franquicia es el articuio noveno de
la Ley en cita, ya que establece la responsabilidad administrativa en contra de los
proveedores de bienes o servicios por los actos propios que atenten contra los derechos
de los consumidores, pero no solo la responsabilidad de los proveedores, sino que
ademas, por la de sus colaboradores, subordinados y toda clase de vigilantes, guardias o
personal auxiliar, que preste sus servicios en el establecimiento de que se frate, lo

anterior al margen de |a responsabilidad personal en que incurra el infractor.

Pese a que la LFPC, resguarda los derechos del consumidor en general, frente al
proveedor, en tratandose del contrato de franduicia, resulta insuficiente, ya que excluye
tacitamente de toda responsabilidad al franquiciante como proveedor del franquiciatario,
dejando fuera de la proteccion legal a! franquiciatario, quien no puede reclamar por ésta
via responsabilidad alguna al franquiciante por el incumplirniento en cuanto a calidad,
cantidad, peso, plazo o cualquier otra condicion en el suministro de los productos que

provea para el cumplir el objeto del negocio al franquiciatario.

En el mismo sentido, la LFPC excluye expresamente a los franquiciatarios de
cualquier responsabilidad frente a los consumidores terceros extrafios a la relacién
contractual, lo cual resulta injusto pues en éstas condiciones el franquiciatario siempre
responderd frente a terceros, aun en el caso de que exista culpa o negligencia del

franquiciante.
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3.2, REGULACION COMERCIAL ESPECIALZADA

Debe apuntarse que el antecedente inmediato de la LPI, es la L.ey de Fomento y
Proteccién a la Propiedad Industrial (conocida por sus siglas LFPPI), publicada en el
Diario Oficial de la Federacién con fecha 27 de junio de 1991, misma que mediante lo
dispuesto en su articulo segundo transitorio abrogo la LRTT y su reglamento, asi como a
la Ley de Invenciones y Marcas. Ahora bien, por decreto publicado el dia 2 de agosto de
1994, en el Diario Oficial de la Federacién, se reformé el titulo de dicha Ley, se derogaron
diversos articulos, se adicionaron y modificaron otros. En efecto, el nuevo titulo de la
LFPPI en adelante seria Ley de la Propiedad Industrial conocida por sus siglas LPI, como

hasta ahora se le conoce.

Asi las cosas el Profesor Javier Arce Gargollo comenta que: “Lo anterior significa
para el contrato de franquicia el que las partes contratantes, en ejercicio de la libertad de
contratar y de la libertad contractual, puedan libremente determinar e! contenido del
contrato sin limitacién legal, directa o indirecta, de ninguna indole, en lo que respecta a la

transferencia de tecnolegia.™®

Cabe agregar que en la LFPPl se conceptud el término “Franquicia® y se
establecié como una especie del contrato de licencia de marca, en el Que ademas de la
licencia de marca, debe existir por parte del franquiciatario la obligacién de proporcionar a
su contraparte la informacion necesaria en conocimientos y asistencia técnica, y el
derecho del franquiciatario para pedir informacion sobre la franguicia antes de la
celebracién del contrato, dejando los detalles de esa obligacidn a la regulacién del

Reglamento respectivo.'®

El dia 23 de Noviembre de 1994, se publicd el Reglamento de la Ley de Propiedad
Industrial, que contiene un imporiante precepto relativo a los contratos de franquicia, y
que en su articulo 65 denomina a las partes del contrato como franquiciante y

franquiciatario, dispone también que es cbligacion del franquiciante proporcionar a quien

55 Arce Gargotlo, Javier. Op. Cit. pag. 32.
8 tdem.
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se pretende conceder una franquicia, por lo menos la informacién técnica, econdmica y

financiera que detalla el primero de los preceptos en comento como sigue:

“1. Nombre, denominacion o razdn social, domicilio y nacionalidad del
franquiciante;

*2. Descripcion de la franquicia;

*3. Antigiedad de la empresa fanquiciante de origen y, en su c¢aso,
franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia;

“4. Derechos de propiedad intelectual que involucra la franquicia;

“5. Montos y derechos de los pagos que el franquiciatario debe cubrir al
franquiciante.

‘6. Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe
proporcionar al franquiciatario;

*7. Definicién de la suma territorial de operacién de la negociacion que explote
la franquicia;

“8. Derechos de franquiciataric a conceder o no subfranquicias a terceros vy,
en su ¢aso, los requisitos que deba cubrir para hacerlo;

“9. Obligaciones del franquiciatario respecto de la informacion de tipo
confidencial que le proporcione el franquiciante, y;

“10. En general ias obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven de

la celebracion del contrato de franquicia.”

De éste modo, se tiene que la legistacién actual especializada en materia de
franquicias esta dada por la Ley de la Propiedad Industrial, y su Reglamento, ios cuales
aunque en forma deficiente regulan los aspectos elementales principales del contrato a

estudio,

3.2.1. LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

~

Como ya se dijo enel apartado anterior, el dia 27 de junio de 1991, se promulgé
la Ley de Fomento y Proteccidn a la Propiedad Industrial {LFPPI), misma Ley que impera
hasta la fecha, con la salvedad de que el nombre de la Ley fue modificado por decreto de
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fecha 2 de agosto de 1994, mediante el cual cambio de Ley de Fomento y Proteccién a la

Propiedad Industrial a simplemente Ley de la Propiedad Industrial.

A éste respecto, se dice que “..la Ley de la Propiedad industrial puede
considerarse como reglamentaria del articulo 28 constitucional, toda vez que regula
derechos que constituyen una excepcion a los monopolios, dado que se considera como
eficiente constituir derechos de explotacidon exclusiva respecte de innovaciones y de
signos distintivos, a favor de determinadas personas, comportando de esta manera
verdaderos monopolios que exceptian la regta general que apunta a su prohibicién en el

referido precepto constitucional™®’

El objeto de 1a Ley de la Propiedad Industrial, estd dado por lo que en su propio
articulo segundo sefala en seis hipétesis normativas a saber:

“I. Establecer las bases para que, en las actividades industriales y comerciales
del pais, tenga lugar un sistema permanente de perfeccionamiento de sus
procesos y productos,
“ll. Promover y fomentar {a actividad inventiva de aplicacidn industrial, las
mejores técnicas y la difusion de conocimientos tecnoldgicos dentro de los
sectores productivos;
“lll. Propiciar ¢ impulsar el mejoramiento de la calidad de fos bienes y servicios
en la industria y en el comercio, conforme a los intereses de los consumidores;
“IV. Favorecer la creatividad para el disefic y [a presentacién de productos
nuevos y Utiles;
“V. Proteger la propiedad industrial mediante la regulacian y otorgamiento de
patentes de inversion; registro de modelos de utilidad, disefios industriales,
marcas y avisos comerciales, publicacién de nombres comerciales,
declaracion y proteccién de denominaciones de origen, y regulacion de
secretos industriales, y
“VI. Prevenir los actos que atenten contra la propiedad industrial o constituyan
competencia desleal relacionada con la misma y establecer las sanciones y

penas respecto de ellos.”

57 jalife Daher, Mauricio. Op. Cil. pag. 3.
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El Profesor Arturo Diaz Bravo, comenta que fuera del ya citado articulo 142 de la
Ley de la Propiedad Industrial, en México no existe mas legislacion al respecto. Situacion
altamente contrastante con la copiosa regulacion de otros paises, como es el caso de la
mayor parte de los Estados de la Federacion estadounidense, y en Canada, donde hace
varios afios se expidio la Ley Uniforme de Franquicias, la cual reserva a las provincias la

facultad de dictar leyes especificas al respecto.'®

En este orden de ideas el autor Mauricio Halife Daher comenta: "Siendo que una
franquicia implica una importante inversion para el franquiciatario que la adquiere, me
parece que la LPI deberia exigir, al menos, que la marca involucrada ostente la calidad de
registrada, como una forma de-asegurar al franquiciatario el ejercicio pacifico de sus

derechos sobre el signe distintivo.™

Toda vez que el uso de una marca resulta fundamental en el manejo de las
franquicias en México, el articulo 136 de la Ley de la Propiedad Industrial, dispone que “El
titular de una marca registrada o en tramite podra conceder, mediante convenio, licencia
de uso a una 0 mas personas, con relacion a todos o algunos de los preductos o servicics
a la que se aplique dicha marca. La licencia debera ser inscrita en el Instituto para que

pueda producir efectos contra terceros.”

Por otro lado, su articulo 87, indica que los industriales, comerciantes y
prestadores de servicios podran hacer uso de marcas en la industria en el comercio o
servicios que presten, pero el derecho exclusivo para explotar esas marcas se obtiene
mediante su registro en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, por lo anterior
validamente se puede decir que la legislacidn en materia de franquicias esta dada por un

derecho de tipo registral.

3.2.2. REGLAMENTO DE LA LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

Por decreto presidencial publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 23

de noviembre de 1994, se dio a conocer el actual Reglamento de la Ley de Propiedad

%t Djaz Bravo, Arturo. Op. Cit. pag. 195.
"% |alife Daher, Mauricic. Op. Cit. Pag. 287.
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Industrial, en el cual se hace referencia al contrato de franquicia en diversos preceptos,

tendientes a definir los criterios y requisitos que deben observarse para inscribir en el IMPI

a los contratos de franquicia.

En efecto, el citado reglamento en su capitulo I, denominado “De las solicitudes y

Promociones” establece:
"ARTICULO 5°. Las solicitudes o promociones deberan presentarse ante el propio

Instituto o en las delegaciones de la Secretaria y cumplir los siguientes requisitos:

1.
iI.

Vi
Vil

VL.

Estar debidamente firmadas en todos sus ejemplares;

Utilizar fas formas oficiales impresas; aprobadas por el Instiluto y
aprobadas en el Diario Oficial y en la Gaceta en el niUmero de ejemplares y
anexos que se establezca en la propia forma, las que deberan presentarse
debidamente requisitadas y tratdndose de medios magnéticos, mediante la
guia gue el Instituto emita a! efecto.

Acompanarse de los anexos que en cada caso sean necesarios, los que
deben ser legibles y estar mecanografiados, impresos o gravados por
cualquier medio.

Sefalar domicilio para oir y recibir notificaciones en el territorio nacional,
Indicar el nimero de solicitud, patente, registro, publicacién, declaratoria o
folio y fecha de recepcitn a que se refieran, salvo en el caso de solicitudes
iniciales de patente ¢ registro;

Acompaiarse del comprobante de pagoe de la tarifa correspondiente;
Acompanarse de {a correspondiente traduccién al espafiol de los
documentos escritos en idioma distinto que se exhiban con la solicitud o
promocion,

Acompafarse del escrito que acredite el caracter de los causahabientes, la
personalidad de los apoderados o representantes legales, y

Acompanarse de la legalizacion de los documentos provenientes del

exiranjero cuando proceda.”

Es de reiterarse que los contratos de franquicia para que surtan efectos contra

terceros, deben ser inscritos en el IMPI, por lo que primeramente se deberan satisfacer

los requisitos que en general menciona el articulo anterior. Por otro lado, el articulo 10
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del reglamento, menciona los requisitos que deben cumplir las solicitudes de registro de
las franquicias, que ademds de los antes sefalados seran los que a continuacion se

sefalan.

“ARTICULO 10. La solicitud de inscripcién de una licencia de uso de cualquier derecho de
propiedad industriat ¢ franquicia, ademas de los requisitos que se refiere el articulo 5°. de

éste Reglamento, debera sefialar:

*l. Ef nombre denominacién o razén social , nationalidad y domicilio del
licenciante o franguiciante y licenciante o licenciatario;

“ll. La vigencia del convenio;

“I11. Si el convenio reserva al licenciante, usuario autorizado o franquiciante la
facultad de ejercer las acciones de proteccion del derecho de propiedad
industrial matera del mismo;

*IV. Tratdndose de licencia de usc de marca, los productos o servicios
respecto de los cuales se concede la licencia, y

*V. Los demas datos que se soliciten en las formas oficiales.

“La solicitud debera acompanarse de un ejemplar cerdificado o con firmas
autografas del convenio en que conste la licencia, autorizacién de uso o
franquicia. Podran omitirse en el ejemplar que se exhiba, las estiputaciones
contractuales que se refieran a las regalias y en las demas contraprestaciones
que deba pagar el licenciatario, usuario autorizado o franquiciatario; las que se
refieran a informacion confidencial, referente a las formas o medios de
distribucién o comercializacion de Ios bienes o servicios, asi como los anexos
de informacion técnica que los integren.

*La solicitud de inscripcidn podra ser presentada por cualquiera de las partes.”

Como se observa, en el Reglamento de la LPI, se contienen exigencias
importantes para gue sean inscritos los contrates de franquicia ante el IMPI, tales como
tos domicilic de ambas partes contratantes, lo cual resulta trascendente para evitar
posibles fraudes de empresas fantasmas; la vigencia del convenio, que evita Ia

terminacion unilateral del contrato con perjuicio de su contraparte, entre otras ventajas.
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3.3.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la ley fundamental
que consagra los derechos minimos y esenciales para los gobernados, como son los de
igualdad, propiedad, libre ocupacion, entre otros; y tiene trascendencia especial respecto
del contrato en estudio, ya que en el contexto de ias garantias individuales, el articulo 5,
dispone que a ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesién, industria,
comercio ¢ trabajo que le acomode sienda licites. En efecto el articulo referido es de!

tenor siguiente:

“Articulo 5°. A ninguna persona podra impedirse que se dedigue a la profesién,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de ésta libertad
solo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen derechos de tercero, ¢
por resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan
derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por

resolucion judicial.

“Tampoco puede admitirse convenio en que |a persona pacte su proscripcién o
destierro, 0 en que renuncie temporal 0 permanente a ejercer determinada profesion,

industria 0 comercic.”

En éste orden de ideas, es comun gque en los contratos de franquicia, se pacte
alguna clausula llamada “de no competencia®, lo que significa que el franquiciatario no
podra, una vez terminada la relacion contractual de la franquicia; dedicarse o emprender
algun negocio similar o con el mismo objeto del que venia realizando en la franquicia,
dentro de un lapsc de tiempo fijado en el contrato, lo cual atenta contra la garantia de

libertad de ocupacidn que consagra la carta magna en el articulo en comento

Esta claro, que el franguiciatario puede dedicarse a cualquier actividad comercial 0
industrial que le acomode en cualquier tiempo, siendo ilegal que renuncie
anticipadamente so pretexto de la clausula de no competencia, a emprender o dedicarse
a alguna actividad similar o idéntica 2l objeto de la franquicia, ya que la Constitucion,

estipula que la fibertad de ocupacion sélo podra ser vedada por determinacion judicial,
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cuando se ataquen derechos de tercero, © por resolucion gubernativa dictada en términos
de ley, o cuando se ofendan derechos de la sociedad, toda vez que fa Ley Fundamental,
no admite que se renuncie temporal o permanentemente a ejercer determinada profesion,

industria o comercio.

Del misme modo el articulo 25 del maximo ordenamiento legal, dispone las bases
sobre las que el Estado deberd lograr el desarrollo econdmico del pais, mediante el
modelo en el que la rectoria de la economia corresponde a la nacién, el cual debe
orientarla hacia el fomento de actividades que demande el interés general. Ademas, de
las bases en las que se alienta y protege la actividad econdmica que realizan los
particulares, para gue conjuntamente con los sectores social y pablico participen en el

desenvolvimiento de la actividad econdmica.

También el articulo 28 de ta Ley Suprema, prohibe las practicas monopdlicas y
algunos prvilegios econdmicos que propician la competencia desleal, otorga
reconocimiento a los aulores e inventores para que de manera exclusiva y durante un

tiempo determinado exploten sus producciones.

Como es de observarse, la Constitucion Politica de Meéxico, contiene los
lineamientos fundamentales que protegen la actividad comercial en general, a titulo de
garantias individuales, las que se traducen en beneficios legales para el auge de los
contratos de franquicia, al prescribir que todo individuo tiene derecho a realizar |a
actividad econémica que mas le convenga con la tnica limitante que no se ofendan los
derechos de la sociedad, asimismo, protege fa creatividad de los autores en la Ley
Federal de Derechos de Autor; y de los inventores, a través de la LPI, concediendo el
derecho constitucional de explotar en forma exclusiva y temporal sus creaciones e

inventos, estos dltimos elementos es frecuente que se consideren en los contratos de

franquicia.

3.3.2. cODIGO CIVIL

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y Para Toda la Republica

Materia Federal, establece como ya quedd anofado en apartados anteriores, los
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lineamientos elementales de los que no puede escapar el contrato de franquicia, tal es el
caso del consentimiento y el objeto asl como de las preslaciones que se otorgan las
partes reciprocamente, amén de que los contratos en general incluyendo a las
franquicias, quedan sometidos a la teoria de las obligaciones que regula el Codigo Civil en

comento.

También tiene aplicacion al contrato en estudio, toda vez que dicho ordenamiento
legal, ademas contiene importantes preceplos relatives a las personas fisicas y morales,
se debe recordar que los contratos de franquicia, son contratados en su mayoria por
empresas constituidas en alguna de las formas de organizacién societaria mercantil,
contratando personas morales entre si, © frente a personas fisicas, en éste sentido los

articulos 24 y 25 respectivamente disponen:

“El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.” y “Son personas morales:..;ll...; Il
Las sociedades civiles y mercantiles”, del mismo modo, los contratos de franquicia
deberan ser contratados por personas fisicas que tengan la libre disposicion de sus
bienes, o por personas morales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del
mismeo ordenamiento que a letra dice; “Articulo.- Las personas morales obran y se obligan
por medio de los 6rganos que las representen sea por disposicion de la ley o conforme a

las disposiciones relativas de sus escrituras constitutivas y de sus estatutos.”

Se debe considerar, que el Cédigo Civil proporciona la idea del demicilio y sefiala
cuales seran tomados como tales, pues el arliculo 29 dispone que el domicilio de las
personas fisicas es el lugar donde residen habitualmente y a falta de éste el lugar del
centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente
residan y, en su defecto, ef lugar donde se encontraren, asimismo, el articulo 33, sefiala

que:

“t.as personas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle establecida

su administracion.
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“Las que tengan su administracion fuera del Distrilo Federal, pero que ejecuten
actos juridicos dentro de su circunscripcién, se consideraran domiciliadas en este lugar,

en cuanto a todo lo que a esos actos se refiera.”

En éstas condiciones, et Codigo Civil contiene disposiciones que inegablemente
son aplicables al contrato de franquicia, y algunas determinantes como en el caso de las
relativas a las obligaciones, capacidad, objeto, forma entre ofras, ademas regula
cuestiones importantes como el domicilic de las personas morales, por tanto el Codigo

Civil es de aplicacion obligada en los contratos de franquicia.
3.3.3. LEY FEDERAL DE DERECHOS DE AUTOR

En los contratos de franquicia eventualmente podran encontrarse elementos
protegidos por La Ley Federal de Derechos de Autor, a favor de alguno de los
contratantes que deben ser respetados y regulados contraclualmente para su dptimo

manejo.

“Entre los instrumentos de proteccidn a los derechos de autor se incluyen las
producciones que en los manuales de operacion del sistema de franquicia elabora el
franquiciante para explicar las caracteristicas operacionales de su negocio exitoso. Los
manuales en los que el franquiciante otorga los conocimientos técnicos y praclicos se

encuentran protegidos por la Ley Federal de Derechos de Autor.

“Esta proteccion se alcanza mediante el registro de los manuales de operacion det
sistema de franquicias, asi como del establecimiento de elevadas sanciones econdmicas

y personales para evitar el plagio de los conocimientos otorgados por el fraquiciatario.”'®

A su vez, el autor Enrique Gonzalez Calvillo, hace una distincion entre los elementos

protegidos por el Dereche de autor, en:

“Obras de arte aplicado y arquitecténicas: La fachada y demds elementos

arquitecténicos originales del establecimiento de la franquicia también podrian merecer (a

0 B Costanzo, Juan, Alejandra Vilalta , y Donato Cérdenas. Op. Cit. , pag. 57.
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proteccion que brinda el derecho de autor. Las obras arquitectdnicas constituyen una
especie mas de las obras de arte aplicado en general. Sin embargo, en este caso existen
varios aspectos que podrian ser objeto de protecciéon, a saber; planos, escrituras,
ornamentos y demas elementos decorativos del edificio arquitecténico. Consideramos que
nuestra ley, a diferencia de otras en el mundo, podria extender su proteccién a los tres

aspectos ya descritos y, en especial, a los planos y ornamentos del edificio.

‘Obras iiterarias: La franquicia por su propia definicion, requiere de informacién
constante y permanente, fa cual tiene como propésito la recoleccion de todas aquelias
politicas, planes y estrategias tendientes a la operacién de la misma. En tal virtud, el
franquiciante suele elaborar manuales que contienen dicha informacidn en forma
ordenada, lo cual permitird al franquiciatario conocer con mayor facilidad la operacion y
actualizarse en su manejo. Por tal razén, los manuales merecen la proteccion que ofrece

el derecho de autor, toda vez gque los califican como obras de tipo literario o téenico.

“Programas de computacion: Existen ciertos tipos de franquicia que requieren de
un soporte légico en la operacidn del negocio. Un ejemplo muy comin es el caso
especifico de los servicios de hoteleria, los cuales se construyen sobre complicados
sistemas de reservaciones, operaciones y servicios a clientes. Pero también es posibie
encontrar el apoyo de programas de computacidon en muchos otros negocios objeto de
las franquicias...Para ello debe considerarse que el programa de computacion representa
una obra gue normalmente se realiza con la colaboracion de multiples creadores

intelectuales, que merecen Ia proteccion de las leyes de la materia,”™®

Es indudable que los contratos de franquicia son sui generis, toda vez que pueden
involucrar una serie de derechos no solamente industriales, también autor, y tales
derechos deben ser respetados por los contratantes pues protegen la creatividad del
autor, quien tiene derecho no sdlo a que se le pague por su creacién, sino a recibir ef

reconocimiento de su autoria y el pago pecuniario correspondiente.

18! Gonzalez Calvillo, Enrique. Op. Cit. pags. 156-159.
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3.3.4. LEY FEDERAL DEL TRABAJO

Ley Federal def Trabajo en los sucesivo LFT, en su articulo 16 indica que; * Se
entiende por empresa la unidad econdmica de produccion o distribucién de bienes o
servicios y por establecimientos {a unidad técnica que como sucursal, agencia y otra
forma semejante, sea parte integrante y contribuya a la realizacion de los fines de la

empresa.”

Este precepto cobra especial aplicacion toda vez que la' franquicia funciona como una
unidad técnica que como sucursal de la franquicia matriz, produce, distribuye o presta
bienes o servicios en uno o varos establecimientos, encuadrandose en los supuestos

normativos que le sean aplicables relativos de la LFT.

En el mismo sentido, los aspectos mas relevantes que son regidos por la citada Ley
encontramos al contrato de trabajo, duracion de las relaciones laborales y capacitacion a
los trabajadores, cuestiones de trascendental importancia en la que indudablemente

implica la regulacion laboral en el contrato a estudio.
3.4. PRINCIPALES ACUERDOS, DECRETOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

Alrededor del mundo existe un gran numero de agrupaciones dedicadas a la
proteccion y fomente de los derechos intelectuales. Tal es el caso de la OMPI, que
significa Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, gue se integra por mas de 90
paises de todo ef mundo, firmandose su constitucion en Estocolmo, el 14 de julio de
1967, y cuyo objeto es promover en todo el munde la proteccion de la propiedad industrial
y de las obras literarias. Los paises integrantes de ésta organizacion han tratado de
estandarizar los aspectos de proteccidn y explotacion de la propiedad industrial

internacional, '®?

Meéxico ha celebrado diversos tratados internacionales en aras de la observancia

de la Ley de ia Propiedad Industrial, entre elios se cuentan: el Convenio de Paris para |a

2 Cir. Di Costanzo, Juan y coautores. Op. Cit. pag. 68.
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Proteccidn de !a Propiedad Industrial; Arregio de Lisboa relative a la Proteccion de las
Denominaciones de Origen y su Registro Internacional; el Convenio que establece la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intetectual; el Tratado de Cooperacion en Materia
de Patentes; el Tratado de Libre Comercio para América del Norte; Tratado de Libre
Comercio en Costa Rica; el Tratado de Libre Comercio con Chile; ef Acuerdo General
Sobre Aranceles y Comercio *“TRIPS”; y el Tratado de Nairobi para {a Proteccion de los
signos Olimpicos,

“Cabe referir que a la par de estos importantes tratados internacionales, existen
algunos otros de los que México no es parte, por haberse considerado en su momento,

que su adhesiéon no resultaba conveniente.

“Entre los diversos tratados internacionales de los que México no es parte, se
encuentran entre otros, el Arreglo de Madrid, relativo al Registro Interacional de Marcas
© su Protocolo; el Arreglo de Niza relativo a la Ciasificacion Internacionat de los Productos
y Servicios a los que se Aplican las Marcas (clasificacion internacional que es observada

por México aiin y cuando no es parte de dicho tratado). '

Ei Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, adoptado en
Estocoimo el 14 de julio de 1967, en su articulo primero inciso dos, sefala que la
proteccion a la propiedad industrial tiene por objeto las patentes de invencién, los modelos
de utilidad, los dibujos o modelos industriales, las marcas de fabrica, 0 de comercio, ias
marcas de servicio, el nombre comercial, por lo que indiscutiblemente guarda aplicacién y

observancia en el contrato que se estudia.

En su articulo segundo contempla un trato nacional para los no nacionales de los
paises que integran la Unién (OMPI} en lo que se refiere a las ventajas de las leyes
respectivas que concedan en la actualidad y en lo future a sus nacionales sin perjuicio de
los derechos que ampara el convenio en comento, y sin importar el domicilio del

reclamante de la proteccién.

13 Jalife Daher, Mauricic. Op. Cit. pags. 12-13.
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En materia de dibujos y modelos industriales el convenio ordena en su articulo

Quinquies (articulo 5) que seran protegidos en todos los paises de la Union.

En materia de marcas el convenio en cita, dicta que las condiciones para su
registro seran determéinadas por cada pais de la Union, sin que pueda ser rehusada o
invalidada en cualquier pais de la Unién marca alguna por el hecho de que no haya sido

depositada, registrada o renovada la marca o marcas en el pais de origen.

El articulo quater{6), sefiala textualmente que “Cuando, conforme a la legisiacion
de un pais de la Unidn, la cesién de una marca no sea vdlida sino, cuando haya tenido
lugar al mismo tiempo que la transferencia del negocio o de la empresa o del negocio a!
cual {a marca pertenece, serd suficiente para que esa validez sea admitida, que la parte
de la empresa o del negocio situada en este pais sea transmitida al cesionario con el

derecho exclusivo de fabricar o vender alli los productos que Hevan la marca cedida.”

Lo anterior significa que las cesiones de derechos sobre marcas en paises de |a
Unién, dichos paises no exigiran mas requisito de validez de la cesién, que se otorgue
al cestonario, que ésta conlleve el derecho exclusivo de fabricar o vender en su pais los

productos que ampare fa marca.

En este ariculo encontramos la proteccion internacional a la transmisién de los
derechos de uso de las marcas, reconocido en el convenio de Paris, aceptando el
derecho de transmitir el uso de las marcas para ser ulilizadas en otros paises de la Unién

siempre que ese uso sea exclusivo, tal como sucede en toda franquicia.

El Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte, en su Sexta Pare,
denominada “Propiedad Intelectual”, Capitulo XVII, en su articulo 1708, contiene

referencias imporiantes a las franquicias en distintos numerales del citado precepto como

S0n:

“Cada una de las partes exigira el uso de una marca para conservar el registro, el
que podra ser cancelado después de un periode ininterrumpide de dos afos de desuso,

cada parte reconocerd como excepcion a la cancelacidn el que el titular alegue razones

127




validas para ia falta de usos, las cuales tendran que ser independientes a la voluntad del
titular como restricciones a la importacién u otros requisitos gubernamentales aplicados a

bienes o servicios identificados con la marca.

“Para fines de mantener el registro, cada una de las partes reconocera el uso de
una marca por una persona distinta al titular de la marca, cuando tal uso de la marca esté

sujeto al control del titutar.

“Cada una de las partes podra establecer condiciones para el licenciamiento y la
cesién marcas, sin que existan licencias obligatorias ni que el titular de una marca
registrada tendréd derecho a cederla con o sin la transmision de la empresa a que

pertenezca la marca.”

Como se vera mas adelante, una de las obligaciones del franquiciatario es la de
usar la marca para evitar la cancelacién de su registro, en este caso se observa que
" existira responsabilidad para ambas partes, si por un lado el franquiciante otorga el uso de
una marca que haya sido cancelada por desuso imputable a €l, o si el franquiciatario
pierde el registro de la marca en caso de que pasados dos anos sin que la use, se genera
la cancelacion de la misma en detrimento de! patrimenio dei franquiciante.

3.4. ASPECTOS INTERNACIONALES

Las franquicias son contrates con trascendencia lejos de las fronteras de los
paises que las vieron nacer, en la actualidad existen un gran numero de franquicias que
nacieron en Estados Unidos de América y que son pocos los paises en el mundo en los
que no tienen presencia, pero también existen las franquicias que de otros paises han

entrado a Estados Unidos, o a otros paises internacionalizande sus mercados.

Existen dos elementos basicos que en el todo el mundo integran los contratos de
franquicias y son:
1. Licencia de uso de marca.
2. Transferencia de conocimientos técnicos o la asistencia técnica para producir, vender

bienes o prestar servicios de manera uniforme.
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Juan Di Costanzo y coautores, refieren el caso, de Chile y Republica Dominicana,

con aspectos trascendentales de las franquicias en aquellos paises:

En la Republica de Chile, por ejemplo, mediante [a tramitacion ante la autoridad
publica correspondiente, se otorgan derechos exclusivos de proteccion industrial, la cual
comprende: marcas comerciales, patentes de invencién, modelos de utilidad y disefios
industriales, entre otros titulos de proteccidbn establecidos en las Leyes tanto para
nacionales y extranjeros. Si son marcas comerciales se otorgan derechos exclusivos
sobre marcas y productos, servicios y de establecimien!os,‘ industriales o comerciales,
estos Ultimos con un ambito espacial referente a la regidén en que se encuentra el

establecimiento comercial.

EL autor en cita explica que en |a Reptblica Dominicana la propiedad intelectual
se regula mediante tres legislaciones especificas; la Ley de Patentes de Invencion, la Ley
sobre Marcas de Fabrica y Nombres Comerciales, y la Ley sobre Derechos de Autor, es
en ésta en la que se encuentra regulada la proteccidn, registro, reproduccion y
comercializacion de la propiedad intelectual por sus legitimos propietarios, o por terceras
personas autorizadas para ese efecto, mediante contratos de uso o licencia de

explotacion.

También se encuentran reguladas en cada una de las tres leyes, las sanciones a
las que se hacen acreedoras las personas que por el uso, comercializacién o explotacion
no aulorizada de los derechos de propiedad intelectual violen los derechos de sus

legitimos propietarios.

En Argentina, el articulo 17 Constitucional establece que todo autor o inventor es
propietario exclusive de su obra, invento o descubrimiento, por el término minimo que

establece la Ley.'®

La franquicia tiene aplicacion internacional, cuya importancia mundial se refleja

también en ambito juridico en donde empiezan a aparecer importantes normas y

184 cfr. DI Contanzo, Juan y coautores. Op. Cit. pags. 68-69.
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disposiciones. La Comision de las Comunidades europeas prepard un reglamento {CEE)
No. 4087/88 (vigente del 1°, De febrero de 1989 al 31 de diciembre de 1999), relativo a la
franquicia. Este documento es una excepcién a la aplicacién de diversas normas de
competencia econdmica que se contiene en el Tratado constitutivo de la Comunidad

Econoémica Europea.'®®

El profesor Arturo Diaz Bravo, comenta que “...el 3 de septiembre de 1986, la
Comision de la referida Comunidad (Europea) emitid un documento relative a los
acuerdos, decisiones y practicas concernientes a la colaboracion entre empresas,
destinado a precisar los alcances de los supradichos preceptos y a establecer casos en
que no incurren en las mencionadas prohibiciones, que impfican ciertas restricciones a la

las franguicias.”

*Dichos preceptos contienen la prohibicion de acuerdos entre empresas que
puedan perjudicar el comercio entre los Estados miembros de la Comunidad y que tengan
por cbjeto impedir o restringir el juego de la competencia o el disfrute de modo abusivo,
de parte de una 0 mas empresas, mediante una posicién dominante en el mercado coman

o sobre una parte sustancial del mismo,'®

Se dice que las tendencias de la transferencia de tecnologia que se da en la
franguicia en el ambito internacional va encaminada hacia la estandarizacion de las leyes
que permitan un reconocimiento de las relaciones de los contratantes de franquicias en un
contexto internacional, en medio de la globalizacién de la economia mundial, con base en
las recomendaciones y estudios efectuados por organismos especializados como [a

Organizacion Mundial de ta propiedad Intelectual.
3.6. AUTORIDADES RECTORAS
La autoridad rectora de las franquicias en Meéxico, es en forma primaria el

INSTITUTO MEXICANO DE (LA PROPIEDAD iINDUSTRIAL, conocido por sus siglas como
IMPI, creado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 10 de

155 Arce Gargollo, Javier. Op. Cit. pag. 28.

'8 Cfr. Diaz Bravo, Arturo. Op. Cit. pag. 185.
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diciembre de 1993. Este organismo suplid las funciones que realizaron en diferentes
épocas la Direccion General de Invenciones y Marcas o la Direccion General de desarrollo
Tecnolégico. EI IMPI, fue dotado a diferencia de los anteriores organismos de

personalidad juridica y patrimonio propios.

En éste orden de ideas resulta preciso aciarar, que el dia 3 de octubre de 1993
fue publicado en ef Diarioc Oficial de la Federacion el acuerdo por el que se cred la
Comision Intersecretarial para la Proteccion, Vigilancia y Salvaguarda de los Derechos de
Propiedad Industrial, sin embargo, dicha Comisién no tiehe por funcion la aplicacion ni
administracion de los preceptos de la LPI, sino que unicamente establece las bases para
la colaboracitn entre las diferentes dependencias del Ejecutivo Federal, encargadas de la
represion de la competencia desleal que en materia de patentes, marcas y secretos

industriales puedan generarse.

En estas condiciones, en forma paraleta al decreto creador del IMPI, se publicaron
posteriormente en el Diario Oficial de la Federacion, de fecha 23 de noviembre de 15994,
el Reglamento del Institute Mexicano de la Propiedad Industrial; el dia 5 de diciembre de
1994, el Estatuto Organico del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial; asi como el
Acuerde por el que se Delegan Facultades en los directores, subdirectores, jefes de
gobierno y otros subalternos del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, publicados
todos en el Diario Oficial de la Federacion el dia 5 de diciembre de 1994,

Es asi como e! IMP! cumple con funciones administrativas como registro de los
diferentes derechos de propiedad intelectual. Del mismo modo, cumple con funciones de
caracter jurisdiccional, ya que puede pronunciarse no solo sobre la validez de los
derechos ya constituidos, sino también estd facultado para imponer sanciones en los
casos de infraccion a los mismos, e incluso, emite dictamenes sobre la existencia de

hechos constitutivos de posibles delitos. '

Ademds, resulta importante sefialar que el articulo sexto de la Ley de ia Propiedad

Industrial sefala 22 facultades del IMPI, de entre ellas las mas trascedentales en materia

del contrato de franquicia son:

%7 Ctr, Jalite Daher, Mauricio, Op, Cit. pags. 13-14.




lll. Tramitar y, en su caso, otorgar patentes de invencion y registro de
modelos de utilidad, disefios industriales, marcas y avisos comerciales, emitir
declaratorias de proteccién a denominaciones de origen, autorizar el uso de
las mismas; la publicacion de nombres comerciales, asi como la inscripcion de
sus renovacicnes, transmisiones o licencias de uso y explotacidn, y las demas
que le otorga esta Ley y su reglamente, para el reconocimiento y conservacion

de los derechos de propiedad industrial;

IV. Sustanciar los procedimientos de nulidad, caducidad y cancelacién de los
derechos de propiedad industrial, formular fas rescluciones y emitir las
declaraciones administrativas correspondientes, conforme lo dispone esta Ley
y su reglamento, resolver las solicitudes que se susciten con motivo de la

aplicacion de la misma;

V. Realizar ia investigacién de presuntas infracciones administrativas, ordenar
y practicar visitas de inspeccion; requerir informacién y datos; ordenar y
ejecutar las medidas provisionales para prevenir y hacer cesar la violacién a
los derechos de propiedad industrial; oir en su defensa a los presuntos
infractores, e imponer las sanciones administrativas correspondientes en

materia de propiedad industrial;

X. Efectuar [a publicacion legal, a través de la Gaceta, asi como difundir la
informacién'derivada de |as patentes, registros, autorizaciones y publicaciones
concedidos y de cualesquiera otras referentes a los derechos de propiedad

industrial que confiere esta ley;

Xl. Difundir, asesorar y proporcionar servicios al publico en materia de

propiedad industrial; '

“Es asi como el IMPI se convierte en la unica autoridad rectora en

materia de franquicias pues como ya se senalo antes el usuario autorizado de

188 Cfr. Ganzélez Calvilio, Enrique. Op. Cit. pag. 28.




una marca no podra a su vez transferir el uso de la misma a otras personas,
salvo pacte en contrario, los contratos o convenios de autorizacion a que se
refieren los articulos 87 y 136 de la LPI, deben inscribirse en el IMPI, para
que el usuario de la marca pueda tener la exclusividad de su uso y ta marca o

marcas surtan efectos contra terceros.”'®

Como autoridad rectora se encuentra la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial, ya que dicha secretaria es la encargada de ;figilar, promover, procurar,
fomentar y regular las relaciones comerciales que se originen en la actividad econdmica
de México, y en tdminos del articulo 19 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,
en atencion a que esta facullada para expedir normas oficiales mexicanas entre las que

se encuentran las rejativas a;

-Productos que deberdn expresar los ingredientes, elementos, o sustancias que
los componen, asi como sus propiedades, caracteristicas, fecha de caducidad, contenido
neto y peso, masa drenados, y datos relevantes en etiquetas envolturas condiciones e

instructivos de conservacion y advertencias;

-Requisitos de informacién a que se someteran las garantias de los productos o

Servicios.
-Requisitos que deberan cumplir los sistemas y practicas de comercializacion de

ventas.

-Términos y condiciones a que deberan sujetarse los contratos de adhesion.
Caracteristicas de productos, procesos, métodos, sistemas y practicas industrales,
comerciales o de servicios gue requieran ser normalizades en términos de otras leyes.

-Las demas que establezcan otras ieyes u ordenamientos.

Otra autoridad rectora es la Procuraduria Federal de Consumidor, 1a cual es un
organismo descentralizado de servicio social con personalidad juridica y patrimonio
propios, con funciones de autoridad administrativa encargada de promover y proteger los
derechos e intereses del consumidor y procurar la equidad y seguridad juridica en las

relaciones entre proveedores y consumidores.

' [dem.
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CAPITULO IV

LA RESPONSABILIDAD INHERENTE A LAS PARTES EN EL. CONTRATO DE
FRANQUICIA FRENTE A TERCEROS

4.1. LA RESPONSABILIDAD

En atencién a gue el tema central del contrato en estudio, lo constituye la
responsabilidad de las partes contratantes de la franquicia con relacion a terceros,
conviene establecer la idea fundamental de la responsabilidad, toda vez que la
palabra en si misma, engendra una serie de connotaciones diferentes, pero
ademas, juridicamente ha sido analizada por la doctrina y la legislacion aplicabie,

derivando en diversas clases fundamentales.

En efecto, el Profesor Rolando Tamayo y Salmoran, sehala:

“La voz ‘responsabilidad” proviene de ‘respondere’ que significa, inter alia:
‘prometer’, ‘'merecer’, ‘pagar’. Asi, ‘responsalis’ significa: ‘el que responde’
{fiador). En un sentido mas restringido “responsum’ (‘responsable’) significa: el
obligade a responder de algo o de alguien’. 'Respondere’ se encuentra
estrechamente relacionado con “spondere’, la expresion solemne en la forma del
stipulatio, por la cual alguien asumia una obligacién (Gayo, Inst., 3,92), asi como
‘sponsio’, palabra que designa la forma mas antigua de obligacién (A. Berger)

“El tercer significado es el que recoge la dogmatica juridica: un individuo es
responsable cuando de acuerdo con el orden juridico, es susceptible de ser
sancionado (H. Kelsen). En este sentido la responsabilidad presupone un deber
{del cual debe responder el individuo}, sin embargo, no debe confundirse con él. El
deber o la obligacion es la conducta que, de acuerdo con un orden juridico, se
debe hacer u omitir; quien lo debe hacer u omitir es &l sujeto obligado. La
responsabilidad presupone esta obligacion, pero no se confunde con ella, la

responsabilidad senala quien debe responder del cumplimiento ¢ incumplimiento



de tal obligacién. La responsabilidad es en este sentido, una obligacién de
segundo grado ( aparece cuando la primera no se cumple, esto es, cuando se
comete un heche ilicito}). Uno tiene la obligacién de no dadfar, es responsable del

daio el que tiene que pagar por ét.”'"°

A su vez, el Doctor Guillermo Cabanellas de las Cuevas, sefala que por:
responsabilidad ha de entenderse la “...obligacién de reparar y satisfacer por uno
mismo © , en ocasiones especiales, por otro, la pérdida, causada, el mal inferido, o
el dafio originado; y por deuda moral aquel carge de conciencia por un error.
Deben de sufrir las penas establecidas para los delitos o faltas cometidas por dolo
o culpa. Capacidad para aceptar las consecuencias de un acto conciente y

voluntario.”"!

También se dice que responsabiiidad *..es la necesidad juridica que tiene
un persona llamada obligado-deudor de cumplir \}oluntariamente a favor de otra
persona, llamada acreedor, que le puede exigir, la restitucion de una situacion
juridica al estado que tenia antes de producirse: a.- la violacion ilicita de un deber
juridico estricto sensu, o de una obligacion lato sensu que causa un dafio,
imputable al deudor, o b.- una hecho ilicito que causa un dafio, originado sin cuipa,
per a).- una conducta o un hecho previsto por la ley como objetivamente dafioso o
b).- por el emplec de un objeto que la ley considera en si mismo peligroso, ¢ bien

finalmente por la realizacion de una conducta erroénea realizada de buena fe,"'”

Por otro lado, “El tratadista Jean Mazeud explica de un modo sencilio y

claro lo relativo a la responsabilidad, mencionando:

' biceionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, U.N.A M, Décima Edicion.
Editorial Porrua S.A. de C.V. México 1997, pag. 2824.
"'Diceionario de Dereche Usual, Sexta edicion, Editorial Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1968,

2g. 574.
b Gutiérrez y Gonzdlez Emesto. Derecho de las Obligaciones. Novena Edicién. Editorial Porria

5.A_ México 1993, pag 40.
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‘Una persona es civimente responsable ¢uando queda obligada a
reparar un dafo sufrido por otro. Ella responsable de ese dafio.

“Entre el responsable y la victima surge un vinculo de obligacion,
el primero se convierte en deudor y la segunda, en acreedora de
la reparacion. Une y ofra, fuera de su voluntad. Incluso cuando el
responsable ha querido causar el dafio, la obligacién nace sin que
el haya consentido: ha querido el dafio, no ha querido convertirse
en deudor de la reparacidén e incluso s, por un imposibie, lo
hubiera querido no io obliga esa voluntad, sino la ley. Una vez
realizado el dafio, cuando su auter quiere repararlo, no es
tampoco su voluntad la que crea esa obligacion; tiene tan sélo la
intencién de cumplir con una obligacién que ha nacido fuera de él,

desde el instante de [a realizacion del perjuicio.

“Los elementos para que se de la responsabilidad civil, son:
“-El dafio debe ser cierto, puede ser material o moral.
“-La relacién de causalidad, lazo o relacidn directa entre causa y
efecto, entre el hecho generador de la responsabilidad y el dafio,
“.Es responsable no sélo el que obra o el que se abstiene
ilicitamente {(con culpa} sino también el que lo hace
licitamente(responsabilidad objetiva o riesgo creado).
“La fuerza mayor en algunos casos y la exclusiva culpa de la victima,
tienen sobre la accion de responsabilidad civil el mismo efecto preciusivo porgue

suprime el lazo de causa a efecto.”'”?

Por su lade el Doctor Luis Mufoz, sefiala que: “Responsabilidad es la

obligacion de reparar los dafios y resarcir los perjuicios consecuencia de un

3 Roberto Sanroman Aranda. Fuente de las Obligaciones. Primera Edicion. Editorial Mc Graw-Hilt
Interamericana edrtores S.A. de C.V., México 1998, pag. 81.



comportamiento propio o ajeno, o por el defecto de la cosa u objetos inanimados o

de los animales.”'™

El autor en cita, distingue las siguientes especies de responsapilidad civil y
explica:
1. La responsabilidad contractual surge cuando se infringe un vinculo
obligacional preexistente, extendiéndose al incumplimiento de las
obligaciones cuya fuente es una declaracién unilateral de voluntad, de

conformidad con el articulo 1859 del Codigo Civil del Distrito Federal.

Lo anterior es asi ya que el codigo civil dispone que el que estuviese
obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare
conforme a lo convenido serd responsable de los dafos y perjuicios, de
conformidad con el articulo 2104 del ordenamiento citado. Del mismo
modo esta obligado al pago de los dafos y perjuicios el que estando
obligado a no hacer un alguna cosa, contraviene tal cbligacion.

2. La responsabilidad extracontractual, fundada en la realizacion de un
acto ilicito, en el resultado de la gestion de negocios y en el riesgo

creado.

3. La responsabilidad objetiva que no requiere el elemento cufpa, y que
precisa de probar el dafio, y la relacidn causa efecto, no siendo

necesaria la intencién de dafar, ni la imprudencia.'’

La responsabilidad objetiva, regulada en el articulo 1913 del Codigo Civil
del Distrito Federal, establece que: “Cuande una persona hace uso de

mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por la

% Derecho Civil Mexicano, Tomo Ill. Novena Edicién. Editorial Porrita S.A., México, 1971, pag.
114,
Sdem,
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velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva e inflamable, por la energia
de [a corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada
a responder del dafo que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que se
demuestre que el dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la

victima.”

En atencion a la importancia de la responsabilidad objetiva, que se traduce
en el dafio que adn sin culpa de las partes en el contrato de franquicia, pudiere
originarse, a los terceros a la relacidon contractual, con motivo del uso de
mecanismos, instrumentas, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva e inflamable, por la energia
de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, conviene

esclarecer en que consiste tal responsabilidad.

En éste sentido, el Doctor Luis Mufioz explica la definicién legal como sigue:
“Efectivamente, cada unc de dichos objetos, por condiciones de su naturaleza,
lleva en potencia un peligro para la vida, la integridad personal y el patrimonio de
quienes los manipulan ¢ de quienes por accidente se ponen en relacién directa

con él, y por tanto sufren sus efectos nocivos.

“Esta particularidad del objeto hace que éste cree por si un riesgo evidente
¥ por ende previsible: riesgo cuyas consecuencias deben recaer sobre quien haga
uso del objeto, ya que al usarlo sabe perfectamente el riesgo que corre. El usuario,
pues, desde el instante mismo en que ejerce el use, adquiere voluntariamente la

obligacion de responder por cuantos dafios origine el objeto.
“Hay como una declaracion unilateral de voluntad del usuario en el sentido

de considerar responsable, frente a la persona indeterminada que puede ser

victima del objeto nocivo, de cuantos dafios y perjuicios ésta pueda sufrir. La
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declaracién se considera expresa desde el momento en que la persona

responsable hace uso del objeto que lleve consigo inmanente el riesgo creado.”'"®

Por su parte el Profesor Rafael Rojina Villegas, al estudiar la
responsabilidad objetiva sefala que:

“Los elementos que podemos precisar de ésta nueva fuente, producto
principalmente del magquinismo y de la industria moderna son los siguientes:

1° El uso de cosas peligrosas, '

2° La existencia de un dafio de caracter patrimonial,

3° La relacion de causa a efecto entre el hecho y el dafo,

“Tomando en cuenta que exclusivamente se parte de esta relacion causal
entre el hecho, o sea el uso de cosas peligrosas, y el dafio producido, se le ha
llamado tecria de la responsabilidad objetiva, en la cual se parte de un elemento
estrictamente personal, o sea, |2 negligencia, la culpa o el dolo. En cambio, en la
teoria de la responsabilidad objetiva se prescinde de éste elemento interno o
subjetivo, para tomar en cuenta sélo un conjunto de datos de caracter objetivo,
consistentes en el uso de cosas peligrosas, en el hecho de que causan un dafo
de caracter patrimonial y en la relacion de causa a efecto entre el hecho y el

dano."”’

En éstas condiciones, las partes contratantes de ia franquicia, estan
obligados a responderse reciprocamente por el dafio o perjuicio que se llegaren a
causar por el incumplimiento de sus obligaciones, derivadas del contrato
celebrado, pero ademas, deberan responder ante terceros por su acluacién
aunque no medie culpa, salvo el caso fortuito o la fuerza mayor; cuando ocasionen

algun dafo o perjuicio a los terceros a la relacion contractual.

178 |hidem pag. 115.
7 Rojina Villegas, Rafaef. Op.Cit. pag 275.



Es de resaltar que segin el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su
articulo 2108 sefala que: “Por dafio se entiende la pérdida o el menocscabo
sufrido en e! patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion.”, esta
puede ser contractual, o consistir en dejar de observar algun deber de cuidado
que las circunstancias impongan, segun la naturaleza y objeto de la franguicia.

Del mismo modo, el articulo 2109 de! mismo ordenamiento en comento,
senala que: "Se reputa perjuicio la privacion de cualquiera ganancia licita, que
debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacion,” En éstas
condiciones el problema se presenta al momento de decidir cual de las partes
contratantes de la franguicia debe responder ante terceros por la responsabilidad

antes definida.

Como se ha observado, la responsabilidad es una necesidad de reparacion
de algin dafio o perjuicio, causado entre las partes por el incumplimiente de
alguna convencién contractual, reparacién que se traduce en el restablecimiento
de las cosas al estado que guardaban antes de la comision del dafio o perjuicio,
cuando ello es posible, o bien; con el pago al afectado de la correspondiente

indemnizacion.

Del mismo modo, ia responsabilidad puede ser, siguiendo la doctrina citada
extracontractual, esto es; cuando previamente no existe vinculo alguno entre el
responsable y el afectado, y tal vinculo nace al momento de vetificarse el dafio o
perjuicio, en contra de terceros en éste caso ajenos al contrato de franquicia, que
como se ha visto, tal afectacién puede ser con culpa a sin ella por parte del
responsable, quedando frente al tercero igualmente obligado al pago de la
indemnizacion correspondiente, o al restablecimiento de las cosas al estado que

guardaban antes de la verificacion de la afectacion, si ello es posible.
El problema se presenta en el momento de definir, cuando se ha

ocasionado un dafo o perjuicio a un tercero a la relacion contractual de la

franguicia, quién ¢ quiénes de los contratantes y en que medida deben responder
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por ei mal causado, pues como se ha visto en los epigrafes anteriores, la Ley no
menciona nada al respecto, ni la doctrina especializada aborda el tema, pese a la

importancia del mismo.
4.2. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE

Para comprender la responsabilidad de las partes en el contrato de
franquicia frente a terceros, es necesario hacer un andlisis de las obligaciones de
cada una de las partes contratantes, tomando en cuenta que tales obligaciones
constituyen los derechos de cada contraparte contractual, iniciando con los del
franquiciante, por lo gue se debe destacar que esas obligaciones seran

respectivamente los derechos correlativos del franquiciatario.

De este modo, siguiendo la doctrina del Profesor Oscar Vasquez del

Mercado se encuentran las siguientes obligaciones del franguiciante:

1. Ofrecer al franquiciatario la asistencia técnica indispensable sobre cémo
establecer el negocio, e instruirlo para que su operacién sea optima.

2. Proporcionar un juego de sus manuales, los cuales deberan contener
las instruccicnes, requerimientos, estandares, especificaciones,
métodos y procedimientos para la operacidn del negocio, Siendo
responsabilidad del franguiciatario, mantener dichos manuales en
constante actualizacion.

3. Revisar la construccién y decoracién del local correspondiente, asi
como la designacion de quien lo construira, modificara, adaptara o
decorara el local respectivo.

4. Realizar un programa de capacitaciéon y entrenamiento para el personal
de produccidn, de servicios, el gerente, los cajeros y los supervisores

del franguiciatario.



5. Proporcionar un equipo de especialistas en operaciones del sistema,
asistencia y desarrollo de programas de mercadotecnia y publicidad.
6. Inspeccionar y evaluar periddicamente el pegocio respecto de la

operacion del mismo.'™®

El citado autor también hace referencia a un tipo de responsabiidad
contractual, la que en la practica se estila manejar, estimando que seria ideal que
la legislacion la previera dada su relevancia, ya que el franquiciatario realiza una
fuerte inversién y movilizacion de recursos de toda indole para contratar y poner
en marcha el negocio, por lo-que al menos, el franguiciante deberia garantizar
legalmente el uso pacifico de la marca o marcas materia de la franquicia, por ello,

el Maestro Oscar Vasquez del Mercado afirma;

“El franquiciante asume la responsabilidad, en su calidad de titular Onico de
los derechos de explotacién de las marcas y nombres comerciales del sistema, en
caso de que éstas o su uso invadan derechos de propiedad intelectual de terceros,
obiigandose a mantener en paz y a salvo a los franquiciatarios por cualquier

reclamacion que por ese concepto reciban.”'’?

Por su parte, Juan D’Costanzo y coautores sefialan come obligaciones del
fraquiciante las siguientes.

a). Comprometerse a través del contrato, a dar asesoria y servicio al
franquiciatario. Debiendo existir toda una planeacion para especificar cuales seran
éstos servicios. Pues el éxito de las franquicias esta altamente ligado al servicio
que el franquiciante propaorcione.

b). Proporcicnar al franquiciatario la capacitacion de su personal técnico y
operativo, asi como apoyo para seleccionar la ubicacion, los manuales de

operacion y asesoria en la administracion y mercadotecnia.

’;” Cfr. vVasquez del Mercado, Oscar. Op. Cit. pag. 183.
' [dem



c). Fijar estandares, y técnicas para lograr la uniformidad de los productos,

bienes o servicios, y garantizar con ello la calidad de los mismos.

d). Aclarar al franquiciatario los derechos y obligaciones en relacién con la

marca registrada.'®

Asi mismo, el Profesor Javier Arce Gargollo, menciona como otras

obligaciones del franquiciatario las de:

Il

Conceder la ficencia de uso de marcas, ya que ésta se constituye
como un elemento esencial en el contrato de franquicia, siendo ésta
obligacién la diferencia entre ef contrato que se estudia con los de
suministro, distribucion o de simple transferencia de tecnologia.
Autorizar el uso de! nombre comercial, notandose que el nombre o
aviso comercial nc siempre sera materia del contrato de franquicia, y
en tal caso debera especificarse, la forma y términos para su uso.
Concesionar la explotacion de patentes, cuando el tipo de producto o
servicio, 0 ambos, materia de la franquicia, requieran para su
ejercicio la autorizacion para la explotacion de una o més patentes.
En este caso, el concedente deberda especificar las patentes
registradas, los productos o procedimientos que ampara y proveer de
la tecnologia y transmision de conocimientos al franquiciatario para

una eficaz explotacién de tas mismas.

Proveer la tecnologia necesaria, o que viene a ser una obligaciéon compleja

ya que incluye los conocimientos técnicos, medios y procedimientos

para fa transmision permanente de la tecnologia.

e). Otras obligaciones:

e.1. Proveer al franquiciatario de la mercancia, materia prima o preducto

determinado que sea exclusividad del franquiciante.

189 cfr. Di Costanzo, Juan y coautores, Op. Cit. pags. 10-11.
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e.2. Para el caso de que el objeto de la franquicia este dade por algin

producto elaborado por el franquiciante, éste debera surtirlo oportunamente

en la cantidad y calidad pactada.

f). Otras obligaciones varias, que sélo operaran, conforme al tipo especifico
del giro y naturaleza particular de negocio franquiciado:

fl. En aquellos contratos de franquicia en los que el concesionario es
distribuidor, otorgar en comodato el uso de equipo o instalaciones
apropiadas para la explotacion de la negociacion, debiéndose pactar
cudl sera la parte por quien coreran los gastos de mantenimiento y
reparaciones.

fil. Aportar recursos economicos para la publicidad, en los casos en que
ésta sea necesaria para la promocién y venta de los productos o
servicios objeto del giro comercial de que se trate.

f.lll. Procesar la informacién contable, financiera, de produccion y comercial
de! franquiciatario, cuando el negocio lo requiera.

f.IV. Financiar en su caso y auxiliar al franquiciatario en la obtencion de

financiamientos para el desarrollo de la franquicia.’®’

De lo expuesto conforme a la doctrina especializada, se establecen las
obligaciones del franquiciante, previéndose algunos en la ley y otros como
resultado de la observacion de la practica comercial. Asi se destaca, que todo ese
catalogo de obligaciones que a su vez son |os derechos del franquiciatario, estan
encaminados a asegurar fa puesta en marcha de! negocio, su debida operacién y
administracion, asi como el cumplimiento en el pago de las regalias, pero no se

refieren ni atin en forma indirecta a regular la responsabilidad extracontractual.

Ahora bien, al recordar que el Profesor Oscar Vasquez del Mercado, hizo un
comentario relacionado con el tema a estudio, al mencionar que el franquiciante,

asume la responsabilidad como titular de los derechos de franquicia, cuando la

181 e Arce Gargolio, Javier. Op. Cil. pags. 53-57.
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explotacion de la marca y nombres comerciales, invadan derechos de propiedad
intelectual de “terceros”, ohligandose a mantener en paz y a salve a los

franquiciatarios frente a cualquier reclamacian.

En éste sentido, lo dicho por el autor citado, surge come mera doctrina, por lo
que no obliga sino a los contratantes entre si, que asi lo hayan pactado, iuego
entonces; surge la necesidad de regular no sélo el rubro abordado por el autor en
comento, ya que es sdélo una parte de la responsabilidad que puede surgir. entre
los contratantes frente a terceros, toda vez que no resuelve el problema por no
abarcar en su totalidad la responsabilidad que se ha estudiado, pero se observa
un intento de regulacién contractual de la responsabilidad que pesa sobre el
franquiciante en materia de derechos industriales, y que se da a falta de prevision

legal.

Ahora bien, se debe hacer mencion que en el epigrafe marcado como 3.2.
de ésta investigacion, se habld de las obligaciones del franquiciante reguladas por
el Reglamento de la LPI, en su articulo 65, el cual establece gque éste ultimo
debera propoicionar a los prospectos para ser franquiciatarios, cuando menos la

siguiente informacién:

“1. Nombre, denominacion o razdén social, domicilio vy
nacionalidad del franquiciante;

*2. Descripcion de ia franquicia,

“3. Antigiedad de la empresa fanquiciante de origen y, en su
caso, franquiciante maestro en el negocio objeto de la
franquicia;

"4 Derechos de propiedad intelectual que involucra la
franquicia;

"5. Montos y derechos de los pagos que el franquiciatario debe

cubrir al franquiciante.
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“6. Tipos de asistencia técnica y servicios que el franguiciante
debe proporcionar al franquiciatario;

“7. Definicion de la suma territorial de operacion de la
negociacion que explote la franguicia;

“8. Derechos de franquiciatario a conceder o no subfranquicias
a terceros y, en su caso, los requisitos que deba cubrir para
hacerlo;

*9. Obligaciones del franguiciatario respecto de la informacion
de tipo confidencial que le proporcione el franquiciante, y;

“10. En general las obligaciones y derechos de! franquiciatario

que deriven de {a celebracion del contrato de franquicia.”

En efecto, del Reglamento de la LPI, se obtiene que el franquiciatario
debera proporcionar a los interesados en el negocio, todas y cada una de las
exigencias antes enumeradas, las cuales tanto la practica comercial como la
doctrina especializada, han coincidido en manejar como obligaciones del
franquiciante a favor del franquiciatario, del mismo modo, se manegjan como
derechos correlativos del franquiciatario, no sélo previo a la celebracién del
contrato, sino durante la firma y vigencia del mismo, observandose de nueva
cuenta la falta de regulacién expresa con relacidon a la responsabilidad de las

partes frente a terceros.

4.3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO

Del mismo modo, resulta de interes estudiar las obligaciones del
franquiciatario que son los derechos correlativos del franquiciante, ya que como
resultado de dicho analisis se podran establecer las obligaciones que se deben
fincar entre las partes contratantes, con relacion a los terceros a la franquicia, por

tanto, huelga a su vez, analizar primeramente, las obligaciones contractuales del
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franquiciatario conforme lo expuesto por el Profesor Oscar Vasquez del Mercado

COMO sigue:

1. Obtener y mantener vigentes los permisos, autorizaciones, licencias,
clasificaciones y demas autorizaciones que sean requeridas para el
funcionamiento y operacion del negocio. El franquiciatario debera enviar
a su contraparte copia de dicha documentacién antes de la apertura del
negocio.

2. Designar al momento de la firma del contrato un responsable del
seguimiento de las obras de construccion, adaptacion yfo equipamiento
del local donde vaya a operar el negocio franquiciado, a efecto de que
cumpla con los planes y especiﬁcéciones del franquiciante, continuando
can los lineamientos, directrices e instrucciones del éste ultimo a fin de
que la fachada e imagen exterior del local sean compatibles con fa
imagen del sistema.

3. Someter a la aprobacion por escrito de! franquiciante, cualquier
modificacion que desee hacer a la imagen interna o externa del negocio
y en todo momento, hacer las modificaciones indicadas por el
franquiciante, a efecto de mantener la uniformidad de la imagen del
Negocio.

4. Cumplir con los estandares de apariencia, uniformidad y calidad que
senale el franquiciante, a fin de satisfacer los estandares del sistema,
del negocio, en todo trabajo de construccion o remodelacién, de
decoraciéon e imagen interior.

5. Adherirse a los estandares y politicas del franquiciante, para el mejor
manejo de todos los negocios dentro del sisterna.

6. Cumplir con los estandares y politicas establecidas por el franquiciante,
en conexion con el uso de las marcas del sistema, lo que constituira por
parte del publico ia aceptacion e identificacion de! negocio y el sistema

mismo.
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7. Utilizar las instalaciones estrictamente para la operacion, del negocio en
su giro correspondiente, y mantenerio abierto al pdblico en condiciones
normales de operacion; conservando en optimo estado durante la
vigencia del contrato, al igual que las instalaciones, mobiliario, anuncios
y equipo dentro y fuera del local, tal y como se sefale en los manuales y
en cualquier otra comunicacién.

8. Adquirir de proveedores distintos a los autorizados por su contraparte,
solo los productos que no puedan ser surtidos por-el franguiciante
siempre y cuando le otorgue la autorizaciéon expresa y por escrito,
respetando las condiciones de negociacidon que éste Ultimo realice con

los proveedores autorizados. '®

Como complemento al tema de las obligaciones a cargo del franquiciatario

el Profesor Javier Arce Gargollo senala las siguientes:

“a) Usar las marcas. El franquiciatario no sélo tiene derecho a usar las
marcas de productos o servicios gue autoriza el franquiciante, sino tiene en
ocasiones, deber u obligacion de usarlas. La falta de uso de las marcas
como usuario autorizado para determinado pais o territorio puede originar
que las marcas caduguen para su titular por falta de uso.

“El uso autorizado de una marca de equiparara al efectuado por el titular
de la misma para los efectos legales a que haya lugar (articulo 141 LPI). E!
usuario registrado podra tomar las medidas legales tendientes a impedir la

falsificacion, imitacion o uso ilegal de la marca (articulo 140 LPI).

“El franquiciatario debe usar la marca conforme a lo establecido en el
contrato de franquicia y, a falta de pacto, o como complemento de éste, el

franquiciatario debe hacerlo tal como fue registrada, aplicarla a productos ©

82 cfr, vasquez del Mercado, Oscar. Op. Cit. pags. 583-585.
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servicios con la calidad, forma y naturaleza equivalentes a los fabricados o
prestados por el concedente y, debera indicar que el franguiciatario es
usuario autorizado o vende los productos y presta los servicios de dichas

marcas con licencia del titular(articulo 139 LPI)".

“b) Usar los nombres comerciales y explotar las patentes. lgual que las
marcas, el franquiciatario tiene derecho a usar los nombres comerciales —y
los avisos comerciales- asi como explotar las patentes. Pero, éstos
derechos significan también obligaciones para el franquiciatario, pues el
derecho sobre el nombre comercial se pierde si no se usa en un
establecimiento, respecto a la patente es obligacién explotarla de lo
contrario caduca segin articulos 73y 80 de la LPI.

“c) Situar el establecimiento con aprobacién del franquiciante. El
franquiciatario debe seleccionar y determinar el lugar donde se ubicara el
establecimiento para la explotacion del negocio, sujeto a la aprobacidén y a
las especificaciones de construccién, instalacién, decoracion, publicidad,
distribucion de local, mebiliario, equipo que le sefale el franguiciante.

“d) Cumplir los requerimientos de uso y aplicacion de los conocimientos
técnicos. El uso de la tecnologia y su aplicacion en ia explotacion de la
negociacién con todo lo que ello implica debe hacerlo el franquiciatario de
acuerdo a las reglas, normas, estandares que le fija el franquiciante.

e} Seguir todas las especificaciones sobre organizacién del negocio. Esta
obligacién es muy amplia, pues supone que durante la operacion de la
negociacién deberd ajustar su actuacion, en diferentes areas de

administracién y organizacion a lo que fije el franquiciante incluyendo:

“-Seguir y completar los programas de entrenamiento y capacitacién.
“-Preparar y seguir los sistemas de contabilidad y los reportes
financieros en ta forma que sefale el franquiciante.

“-Contratar determinada clase de personal y someterlo a entrenamiento.

“-Mantener un horario minimo al dia de servicio a clientes.

149



“-Reacondicionar y renovar periodicamente el local y mantenerlo en
condiciones de higiene y presentacioén propias del franquiciante.
“-Adquirir del franquiciante o de clertos proveedores sdlo la clase de
materia prima, equipos, partes, productos o servicios indicados por él.
“-Vender a los precios y condiciones que sefiala el franquiciante, toda
vez que debe existir una total identificacién de todes los productos que
expenden los franguiciatarios con la empresa franquiciante.

“f) Pagar la contraprestacion. econdémica pactada, la cual se constituye
en una de las mas importantes obligaciones del franquciatario cuyo pago

puede ser mediante:

‘1Y Pago inicial de una cantidad fija. No por producto alguno, servicio
o tecnologia, sino simplemente por el privilegio de obtener la
franguicia y ser franguiciatario.

“ll) El pago perigdico de regalias comb contraprestacién por la
continua asistencia y tecnologia que proporciona el franquiciante
para que la negociacién mercantil siga operando, Esta regalia es
contraprestacion por el usoc de marcas, nombres, avisos comerciales
y explotacién de patentes. En el contratc se puede fifar que
porcentaje sobre la base de regalias corresponde cada rubro.

‘g} Informar periédicamente. El franquiciatario debe informar al
franquiciante el desarroflo de la negociacién mercantil. Esto tiene
multiples  objetos; por ejemplo, para determinar las regalias
periodicas sobre los resultados obtenidos, asi como verificar el
cumplimiento de normas, uniformidad de productos y servicios
prestados.

") Guardar secreto. El franquiciatario, esta obligado a no divulgar a
terceros ninguna informacién confidencial sobre tecnologia ¢ la
operacidon misma del negocio, o ia propia franquicia, fo que implica

no comunicar o usar, €n beneficio que no sea propio, la tecnologia,
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conocimientos, Know how, y cualquier clase de informacion recibida
del franquiciante.

i} No vender o explotar otros productos o servicios. El franquiciatario
€8, en principio, un usuario exclusivo de ia tecnologia y solamente
puede utilizarla para explotar un negocio en los !érminos que se
contrato la franquicia.

“k) No ceder, traspasar ni subficenciar. Como el contrato de
franquicia es intuitu personae, el franguiciatario no puede ceder,
traspasar, o celebrar contratos de subfranquicias sin autorizacion
expresa def franquiciante.

“l) Coaperar en la publicidad. En algunos productos o servicios, la
publicidad que realiza el franquiciante beneficia a todos los
franquiciatarios de modo que algunas veces se impone a éstos la
obligacion de contribuir con los gastos de publicidad.

“m} Inscribir el contrato. Eventualmente cuando el contrato sea objeto
de inscripcion, hacer todos los tramites necesarios a fin de que el
contrato quede registrado donde corresponda y tenga plena validez
en el pais en el que se aplica.

“n) A la terminacion. El franquiciatario debe descontinuar con el uso
de la franquicia lo que supone dejar de usar las marcas, nombres y
aviso comerciales, y la explotacion de patentes, asi como de toda la
tecnologia proporcionada por el franquiciante. dejar de hacer
negocios y operar la negociacion bajo el nombre del franquiciante o
de cualquier manera que pueda causar confusion en el plblico y a
los consumidores que crean que sigue existiendo la relacion de

franquicia.”'®

Es de resaltar que la mayor parte de las obligaciones contractuales que se

han estudiade, han sido emanadas de la doctrina y de la practica comercial

'® Arce Gargollo, Javier. Op.Cit. pAgs. 60-63.
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internacional, ya que la LPl menciona solo algunos aspectos caracteristicos del
contrato de franquicia, sin regular debidamente las relaciones comerciales entre
los contratantes ni de éstos para con los consurnidores o terceros, acusando la
necesidad de la regulacion legal del contrato de franquicia en lo correspondiente a

la responsabilidad.
4.4. DERECHOS DEL CONSUMIDOR

Sobre los derechos del consumidor, se tiene una basta regulacion dispuesta
en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Iéase en lo subsecuente LFPC, la
cual precisamente inicia indicando que su objeto es la promocién y proteccién de
los derechos del consumidor, para procurar la equidad y seguridad juridicas en las
relaciones entre proveedores y consumidores, de suerte que sus preceptos son de
orden publico e interés social y de observancia general en toda la Republica
Mexicana, ademéas de ser irrenunciables, por o que no se podra negar su

aplicacion alegando costumbres, usos, practicas ni pacto en contrario.

En efecto, el articulo 1° parrafo primero, de la LFPC dispone: “La presente
Ley es de orden puiblico e interés social y de observancia en toda la
Repablica. Sus disposiciones son irrenunciables y contra su observancia no
podran alegarse costumbres, usos, practicas o estipulaciones en contrario.”

Del mismo modo, en su articulo segundo la Ley en comento aclara el
término consumidoer y sefiala quién puede ser considerado como tal para efectos
de la propia Ley, en los siguientes ténminos: “Consumidor: la persona fisica o
moral que adquiere, realiza o disfruta como destinatario final bienes,

productos o servicios...”

Ahora bien, la ley dispone que Unicamente tendra la calidad de consumidor

y podra ser sujeto de los derechos que consigna la ley federal de mérito, quien sea
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destinatario final, sea persona fisica o moral, de algtin bien, producto o servicio,
por 16 que éstos Ultimos no deben circular mas por medio de actos de comercio,
para que el consumidor final no pierda ese caracter y la proteccién legal de ésa
Ley.

En el caso del franquiciatario, puede afirmarse que no es un consumidor
aungue haya aceptado adquirir una franquicia que se ofrecié¢ en el mercado, esto
es, al pdblico en general{acto que se conoce como “oferta o circular de la
franquicia”), en primer término por que lo que se estd ofreciendo no es un
satisfactor, bien, producto o servicio, sino un negocio juridico de orden mercantil,
en segundo término, porque el franquiciatario aunque adquiera insumos del
franquiciante para cumplir con el objeto del negocio, se encuadra en la hipotesis
legal del segundo parrafe del articulo segundo, parte segunda de la LFPC, que a

letra dice:

"No es consumidor quien adquiera, almacene, utilice o consuma
bienes o servicios con cbjeto de integrarios en procesos de producclén,

transformacién, comercializacién o prestacién de servicios a terceros;”

En éstas condiciones, la adquisicién que realice el franquiciatario sera
necesariamente para integrarla a procesos de produccion, especulacidon comercial
o transformacion, por tanto no se considera como consumidor para efectos de la
proteccion de los derechos resguardados por la LFPC, lo que puede resultar
injusto para el franquiciatario, quien practicamente es un consumidor de los
servicios bienes o productos que le provee el franquiciante, sin embargo la
diferencia juridica estriba, en que éstos ultimos no son satisfactores, esto es; no
satisfacen una necesidad elemental o suntuosa del consumidor, sino un afan de
especulacion comercial por el interés personal de lucro por parte del

franquiciatario.



Ahora bien, ambos contratantes en la franquicia, pueden ser proveedores
en términos de la fraccidén segunda del articulo en comento el cual define al
proveedor como “...la persona fisica o moral que habitual o periédicamente
ofrece, distribuye, vende, arrienda o concede el uso o disfrute de bienes,
productos y servicios.”, en este sentido, el franquiciante en algunos casos es
proveedor del franquiciatario, pero a titulo particular, esto es, unicamente contrata
con éste Oltimo, sin tratar con los dltimos consumidores, ni tener relacién directa

con gllos.

A su vez, el articulo 9 de la LFPC, sefala que: “Los proveedores de bienes
0 servicios incurren en responsabilidad administrativa por los actos propios que
atenten contra los derechos del consumidor y por ios de sus colaboradores,
subordinados y toda clase de vigilantes, guardias o personal auxiliar que preste
servicios en el establecimiento de gue se trate, independientemente de la

responsabilidad personaf en que incurra el infractor.”

De! precepto en cita, se desprende la responsabilidad de orden
exclusivamente administrativa en la que pueden llegar a incurrir fos proveedores
de bienes o servicios, que sean franquiciatarios, por actos propios o del personal
a su servicio que vulneren los derechos del consumidor. El problema se presenta
cuando el afectado pretende demandar desconociendo quiénes o quién es &l
duefio del establecimiento y a quién debera demandar. Por io que es de
preguntarse ;Qué pasaria si los bienes del franquiciatario no son suficientes para

responder del dafio?

La respuesta es que se encuentra en estado de indefension, pues si el
dafio es mayor a ios bienes del franquiciatario, el ofendido no tiene accion en
contra del franquiciatario, para exigir de éste la reparacion del dafio, pues
franquiciante y franquiciataric aunque comparten &l mismo nombre comercial se
manejan con personalidad y patrimonio propios & independientes, por tanto la

victima no puede demandar a uno u ofro indistintamente, corriendo e! riesgo de
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tener un crédito incobrable, o cual resulta injusto pues como se ha observado
también el franquiciante gana dinero periddicamente con la operacion del negocio

franquiciado,

Por ofro tado, cabe reflexionar, que no seria justo obligar al afectado a
indagar sobre la relacion existente entre los contratantes de la franquicia, vy
tampoco seria equitativo, arrojar toda la responsabilidad al proveedor inmediato,
pues para el caso de que sus bienes no basten para cubrir el dafio, es de
pensarse que también el franquiciante deberia responder solidariamente, ya que
también Ilucré con la franquicia otorgada de lo contrario burlaria la accién de la

justicia, en perjuicio del afectado.

4.5. LA RESPONSABILIDAD DEL FRANQUICIANTE
FRENTE A TERCEROS

Se han estudiado los derechos y obligaciones de las partes contratantes
de la franquicia, sin enconirar concretamente ninguna disposicion legal o
doctrinaria alguna, que se refiera a quiénes o quién de ellos responde frente a
los terceros, ni especificamente a los  consumidores en caso de ocasionar algin
dafio o perjuicio, pese a la tendencia comercial, en el sentido de responsabilizar al
franquiciante, de las reclamaciones que algun tercero haga valer sobre sus
derechos de propiedad industrial, que invada éste Ultimo y que sean materia de la

franquicia.

Sin embargo, existen otras personas que no han sido consideradas por la
doctrina, ni por la escasa legislacion industrial que aborda el tema de ias
franquicias en México, quedando en una posician de indefensién o vagando en la

confusién de la defensa de sus derechos. Tales personas son los terceros que
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directa o indirectamente se ven involucrados en la disputa de derechos y

obligaciones de los contratantes.

En efecto, esos terceros si bien ajenos a la contratacién personal de la
franquicia, si tienen un interés comercial en que se les brinden los productos
franquiciados en éptimas condiciones y con la mejor calidad; desde luego también
pueden ser desde trabajadores del franquiciatario o de ambas partes, o
cualquier persona perjudicada por la responsabilidad objetiva o civil por

trabajadores de las partes.

En éste sentido también se debe tener presente al fisco, quien también
puede resultar perjudicado en sus funciones recaudadoras de impuestos, por
cualesquiera de las partes contratantes, actualizandose claramente la necesidad
de regular |a responsabilidad de los contratantes, pues como se ha observado, el
franquiciante tiene la vigilancia de los asientos contables del franguiciatario, por
tanto perfectamente sabe si éste dltimo ha evadido o se encuentra al corriente en
sus obligaciones fiscales, por tanto se sostiene la necesidad de regulacion de la
responsabilidad, para aclarar legalmente hasta que medida y quién debe

responder de la responsabilidad frente a terceros.

Lo anterior encuentra apoyo en el analisis que sobre el tema refiere el autor

argentino Osvaldo Marzorati en los siguientes términos:

“En ef contrafo de franquicia las partes son independientes.
Pero aunque la relacién entre ellas, es la de cooperacion, no se
establece sobre la base de la igualdad, puesto que el franquicianfe
tiene una posicién dominante. Esta posicion dominante se hace
evidente en el conltrol que ejerce sobre la empresa del franquiciatanc
y en particular, sobre su contabilidad y publicidad. Sin embargo, éste
control es necesario para la eficacia de la formula otorgada por el

franquiciante, que presupone el mayor grado de homogeneidad
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posible para que el nuevo negocio franquiciado opere como los ya
existentes; debe haber una observancia de Ias previsiones relativas a
la calidad de los produclos, uniformidad de precios, métodos de
publicidad, venta, adminisiracidn, confabilidad, capacitacion del
personal, refacion con los clientes elc. El control que se gjerce sobre
los métodos de contabilidad, por ejemplo, tiene varios propdsitos: la
inspeccion de los libros puede ser Ulil para determinar la situacién del
mercado, fijar fas regalias y estimar la posicion econdmica del

franquiciatario.”®

De lo anterior, gqueda claro que efectivamente existe una posicion
dominante del franquiciante sobre el franquiciatario, toda vez que el primero de
ellos practicamente decide toda la organizacion operativa y hasta contable del
segundo, pues tal injerencia va desde aprobar el local comercial en que operara la
franquicia, hasta dictar los criterios de eleccion de personal, apariencia uniforme
del negocio en todos los aspectos y controlar la calidad de los productos o

servicios prestados.

Por otro lado, el citado autor argentino expone una serie de reflexiones que
ilustran la necesidad de regulacién de la responsabilidad frente a terceros de las
partes en el contrate de franquicia, enfocande su atencion a los trabajadores del
franquiciatario, que indudablemente siguen siendo terceros a la relacidn

contractual de la franquicia como sigue:

“Si el control que egjerce el franquiciante es excesivo corre ef nesgo de
ser considerado un empleador del franquiciatario, cuando éste dltimo
es una persona fisica. En rigor conceptualmente, desde una dptica
nacional, el problema es doble: a)¢es el franguiciatario un empleado

def franquiciante? y b) aun cuando el franguiciatario no es un

'8 Gongzalez Calvilio, Enrigue. Op. Cit. pags. 45,46.
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empleado del franquiciante, ;existe responsabilidad laboral entre los
empleados del franquiciatario y el franquiciante?

*Alguna jurisprudencia extranjera, si bien aislada, sostiene que en la
franquicia existe un confrafo de trabajo, puesto que hay un servicio
organizado y una relacion de subordinacién entre la persona que
trabaja en dicho servicio y la persona que organiza. Las autoridades
locales a fin de determinar las responsabilidades laborales que
surgen de tal calificacion, deben escrutar la relacion entre las partes.
"En cuanto a la segunda interrogante planteada, es prioritario
determinar quién fija los sueldos, quién los aumenta, quién concede
las vacaciones o fas gratificaciones y da las ordenes en general, ya
que la decisién sobre éslos elementos, en nuestra opinién, son los que
determinan la existencia de una relacién laboral. La respuesta normal
es que la subordinacion técnica y econémica de los empleados sélo
existe con relacion al franquiciatario, quien no es representante o
agente del franquiciante y, por ende, no procede la accion conlra éste
ultimao.

“Si el franquiciatario no es persona fisica, sino se trata de una
compafiia, entonces el niesgo que come el franquiciatario cuando
interfiere en la administracion del franquiciatario es el de ser
considerado ef verdadero administrador de la compafiia franquiciada,
con todas las consecuencias que derivan de ello y, en particular, el

resultar patrimonialmente responsable en caso de quiebra.”®

En éstas condiciones, al observar el caso argentino, se aprecia la tendencia

a entender que no soélo se pude responsabilizar al franquiciatario frente a terceros

como fo son los trabajadores de éste, sino que ademas, al descubrir que la

influencia y control en los mecanismos operativos y administrativos que ejerza el

franquiciante sobre su contraparte, se desprenda que es excesivo, se considera al
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primero como patron del segundo, lo que se traduce, que no sélo se libera de la
responsabilidad al franquiciatario, sino gue se amoja en su totalidad al

franquiciante-patron,

En México, se presentan las mismas interrogantes antes expuestas, pues
como se observa dada la complejidad para fijar las regalias, se vuelve un derecho
y una necesidad del franquiciante revisar la contabilidad y administracion del
negocio franquiciado, pero si ese control es excesivo, bien puede considerarse al
franquiciante como patrén en el mejor de los casos, como representante sin
facultades del franquiciatario, pues €l es quien fija las directrices administrativas
por las que se debe operar el negocio, so pretexto ademas de lograr la

uniformidad del sistema de franquicias.

En el caso que nos ocupa y, a manera de ilustrar la responsabilidad con un
ejemplo actual, difundido por la revista PROCESO, se tiene que el Licenciado
Mauricio Halife Daher, promovié como abogado patrono del Sr. Ernesto Barba
Gomez una demanda en contra de “McDonald ‘s Sistemas de México S.A. de C.V.”
por el plagio de avisos comerciales idea del Sr. Emesto Barba, quien incluso los
tenia registrados ante el IMPI bajo el registro 11254. Dicha reclamacion se

desarrollo en resumen como sigue:

“... La costosa y penetrante campafia publicitaria de
sus productos, llevada a cabo con las sociedades
demandadas mediante los avisos comerciales LA NUEVA
HAMBUERGUESA MEXICANA Y LA NUEVA
HAMBUERGUESA McMEXICANA, aprovechando los
€normes recursos econdmicos con que cuenta, usando los
medios publicitarios mas caros, como son la television y la
prensa escrita, en los horarios y espacios mas costosos, han
provocado que el pdblico ya no identifique el aviso comercial
registrado11254 LA PRIMERA HAMBURGUESA CON
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SABOR MEXICANO, de manera exclusiva, con mi
representado, que es su legitimo titular, ni con sus usuarios
autorizados,

“ A tres meses de dictada la sentencia, McDonad's se
niega a liquidar el adeudo, que se estima en unos cincuenta
millones de délares, pues se prevé interponer demandas en
Estados Unidos, Centro y Sudamérica y Europa, donde la

empresa habria anunciado la hamburguesa mexicana."'%

En el caso en comento, subsiste el problema de la responsabilidad, quiénes
tienen que responder de ese adeudo de cincuenta miliones de dolares, si con tal
plagic aumentaron sus ventas y lucraron tanto franquiciante como franquiciatarios,
y quizé en mayor medida los franquiciatarios quienes se quedaron con la mayar

parte de las ganancias, ;porqué sélo tendria que responder ef franquiciante?.

Sea cual sea, la discusidn que sobre la responsabilidad se pueda dar por
parte del franquiciante, la verdad de las cosas es gue no se encuentra en
disposicion alguna el limite para fijarla, tampoco se encuentra determinacion legal
de supuesto alguno para identificaria en México, como se vio en el caso argentino
expuesto por Marzorati, lo que si existe es la discusion sobre el considerar al
franquiciatario empleado del franquiciante, con planteamientos validos para su

discusion.

Es asi que ha quedado descubierto que el tema de la responsabilidad del
franquiciante frente a terceros ha quedado en el aire, al no existir una regulacion
adecuada que fije los criterios que permitan establecer los [imites de
responsabilidad del franquiciante, primeramente en forma contractual, para poder
partir de una base concreta para definir a la postre el grado y participacion de la

responsabilidad extracontractual frente a terceros, toda vez que en México no

' Ravels, Ricardo, (articulista) Revista Proceso 1268, Del 18 de Febrero del 2001, Editorial Cisa,
Comunicaciones e Informacion S.Ade C.V._, pag. 39.
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existe expresion alguna ni en fa doctrina ni en el ambito forense que permita definir

la responsabilidad del franquiciante.

46. LA RESPONSABILIDAD DEL FRANQUICIATARIO FRENTE A
TERCEROS

En un principio se podria pensar que la responsabilidad del franquiciatario
frente a terceros pesa Unicamente sohre él. en atencion a gue es un empresario
independiente del franquiciante, toda vez que aunque realiza el comercio con la
imagen empresarial de él y éste controla su funcionamiento, es formalmente
independiente al emitir sus propias declaraciones de impuestos, sus propias
nc‘:minas,‘y en general sus contrataciones con terceros, ya que obra en estas
circunstancias a nombre propio, por lo que en estricto sentido, es el franquiciatario

el unico responsable frente a terceros.

Por ello cabe reflexionar, sobre la responsabilidad a su carge y sin su
culpa, estc es; como resuitado de la mala actuacion del f{ranquiciante, quien
mediante un asfixiante cobro de las diversas prestaciones a que tiene derecho,
entre ellas las regalias, o simplemente por su inoperante control administrativo, lo
puede lievar a la quiebra, o ésta sobreviene por la inexactitud o dolosa informacion
que sobre la oferta de la franquicia le presentd el franquiciatario para cbtener a

venta de sus franquicias.

Se debe considerar, que la responsabilidad debe ser al menos compartida
en funcién de lo que cada parte se haya enriquecido a costa de su contraparte o

visto mermado en su patrimonic por las maquinaciones dolosas de la contraria.

Por otro lado, no se debe perder de vista que el franquiciatario tiene una
posicion en desventaja frente a su contraparte, en atencioén a que comunmente es
el franquiciante quien elabora los contratos de franquicia, que son tipicamente de

adhesion, ya que solo da la oportunidad al franquiciatario de oponerse a las
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clausulas secundarias del contrato reservandose para si el derecho de modificar o
ajustar las clausulas principales del contrato, por lo que contractualmente estan
garantizados los pagos en beneficio del franquiciante, antes que cualguier otro
pagoe.

Ademas, el franquiciante tiene a su favor el control de todo lo referente a la
operacién del negocio, contabildad y en buena medida de la organizacién
empresarial, todo ello en aras det aseguramiento de la identidad de la imagen y
cobro a su vez de sus regalias, por lo que existe una estrecha relacidn entre las
partes, ni que decir del perfil que deben reunir los empleados del franquiciatario
éstos se deberan adecuar a los criterios de seleccion impuestos por el
franquiciante, amén de que los sueldos e incentivos son determinados por éste

(ftimo, para obtener una uniformidad administrativa y funcional del negocio.

En estas condiciones es indiscutible la injerencia y por ende la
responsabilidad compartida que deberia guardar el franquiciante en la operacion
del nuevo negocio, pues es precisamente él quien implemento toda la gama de
operacion del negocio y no el franquiciatario, quien se convierte en un ejecutor del
sistema de franquicias de que se trate, por lo que es de afimarse que a falta de
regulacion de las responsabilidades contractuales y ias extracontractuales, se
deberan tener en cuenta las anteriores consideraciones para regularlas en forma
justa y sobre todo equitativa, buscando en mayor medida la equidad que no se

encuentra en los contratos de franquicia.

También, se debe reflexionar, sobre el hecho de que los contratantes de la
franquicia facilmente se esconden, aprovechando la confusidn que representa al
publico en general, el hecho de que manegjen el mismo nombre comercial, en
todos los establecimientos franquiciados, los cuales tienen distintos duefios, sean
personas fisicas o morales, con diversos domicilios y patrimonios. Por tanto, los
terceros quedan practicamente en estado de indefension, de sus derechos al no

saber frente a quién ejercerlos.
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E! anterior problema puede ser resuello a la manera en que operan las
franquicias de “PEMEX", las cuales en todos sus establecimientos se lee la
palabra “FRANQUICIA" fo mismo que en los uniformes de sus empleados, lo cual
permite conocer al publico en general que esta tratando con un duefio distinto de
“PEMEX", y que los empleados de la gasolinera no son de ésta ultima sino de un

dueno distinto o franquiciatario.

Por ello es de considerarse la exigencia a los duefios, de los
establecimientos franquiciados, para que tanto en su nombre comercial, como en
los uniformes de los empleados se exponga a la vista la leyenda "FRANQUICIA"
a efecto de que el publico consumidor y terceros en general reconozcan la calidad
de la empresa con la que tienen relacidn alguna; ademas de que se publique en
lugar visible del local los nombres y domicilios de las empresas o persona fisicas
gue hagan las veces de franquiciantes y franquiciatarios. Lo anterior para efectos
de evitar que los contratantes de la franquicia se sustraigan o retarden facilmente
la accion de la justicia, evadiendo sus obligaciones por medio del anonimato que
representa el actuar con el mismo nombre comercial y ser personas distintas al

mismo tiempo.

4.7. PROPUESTA PARA REGULAR LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PARTES DEL CONTRATO DE FRANQUICIA FRENTE A
TERCEROS

La regulacidn de la responsabilidad de las partes en el contrato de
franguicia, se debe considerar partiendo de un principio de justicia y equidad, para
ajustar el desequilibrio contractual que en la practica se da en favor del
frangquiciante, por lo que se proponen adiciones al articulo 142 de la LPI,
identificadas alfabéticamente con las letras “A™ a la “E”, las cuales se consideran

propias del estudio del legisiador y de la doctrina para que ya sea a través de la
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legislacion o de una teoria mas fresca y verdadera, pueda influirse en el mejor
manejo del contrato de franquicia, en beneficio de las partes y sobre todo de los

consumidores, Estas son las propuestas:

142-A. El franquiciante sera responsable de los daiios y perjuicios que
se causen al franquiciatario para ¢! caso de proporcionar la informacion a
que se refiere la segunda parte del articulo 142, en forma inexacta, falsa o
incompleta, que produzcan una apreciacién errénea de la realidad del

negocio.

142-B. El franquiciatario serd responsable del desuso 0 mal uso que
efectle de la marca contratada, o de la alteracion de las caracteristicas
cualitativas o cuantitativas de los bienes o servicios motivo de la franquicia

con el correspondiente detrimento en el prestigio o imagen de la marca.

142-C. El franquiciante debera transmitir la licencia de uso de marca o
marcas siempre que estén debidamente registradas ante el Instituto, y
debera inscribir el contrato de franquicia ante este Gitimo en forma inmediata
a su celebracion, siendo imputable de la falta de inscripcién del contrato,
respondiendo por los dafios y perjuicios que en ambos casos provoque al

franquiciatario o a terceros.

142-D. Siempre que no exista, dolo, mala fe, culpa o negligencia de
parte del franquiciatario, en el manejo del negocio, ambas partes seran
solidariamente responsables ante terceros por las obligaciones adquiridas
por el franquiciatario o generadas por el desarrollo del negocio,
conservando el franquiciante la accién para repetir por lo pagado en contra

del franquiciatario.

142.E. Todo negocio franquiciado deberd ostentar visiblemente la

leyenda “franquicia” asi como los nombres y domicifios del franquiciante y
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franquiciatario, {a omisién o inexactitud de esos datos, sera responsabilidad
{inica del franquiciatario frente a terceros, quien quedarid sujeto a las
sanciones administrativas y penales independientemente que le puedan

corresponder,

Lo anterior se propone como adicién en virtud de que en México las
franquicias tienen gran importancia en su vida comercial, e imponen la necesidad
de una regulacién mas especifica, que regule tanto las responsabilidades entre las
partes, como de entre ellas y los terceros, ya que como se ha explicado, se
observa la ausencia de una regulacidn que contemple la posibilidad de hacer
efectiva la responsabilidad a quien efectivamente la tenga, dejando en Ja

vaguedad un tdpico primordial.
A continuacion se exponen los motives de las propuestas planteadas:

Se propone la adicidn del articulo 142-A, ya que se considera necesario
impener la responsabilidad a cargo del franquiciante, para el caso de ofrecer la
circular de una franquicia, y que éste proporcione en forma falsa, dolosa, o
inexacta, la informacién financiera y en general del estado que guarda la empresa,
ya que ello produce una apreciacién irreal por parte del adquirente, quien va a
erogar una fuerte suma de dinero y trabajo para hacerse de un negocic propio; y si
lo que esta pagando es el prestigio e imagen de una marca que carece de un
respaldo sano de la empresa matriz, entonces esta sujeta al fracaso o a pérdidas
que pueden ser hasta el embargo de la misma marca en perjuicio de terceros

como proveedores o trabajadores.

Se propone la adicion del articulo 142-B, en atencion a que el responsable
del desuso de una marca debe tener la obligacion de pagar los dafios y perjuicios
que ello conlleve, toda vez que después de un determinado tiempo de no uso
proviene la caducidad de [a marca y entonces un tercero puede utilizarla en su

favor en detrimento de los derechos industriales de su titular, siendo claro que la
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alteracion en la calidad prestigio o imagen de los productos o servicios por parte
del franquiciatario va en demérito de los mismos derechos industriales del

franquiciante y se debe resarcir por esos dafios,

Se propone la adicion del articulo 142-C, a la LPI, ya que al exigir que la
marca materia de la franquicia esté previamente inscrita en el IMPI, se previene la
duplicidad de usuarios de una misma marca, 0 que franquiciantes poco
escrupuloscs enajenen derechos sobre marcas de dudosa procedencia o
titularidad, por lo que debe ser a su cargo la inscripcién inmediata de la franquicia
ante el Instituto, para evitar conflictos, y asegurar que los derechos que se

transmitieron & los franquiciatarios surten plenos efectos contra terceros.

Se propone la adicién del articulo 142-0, en abono a la equidad y partiendo
de la base de que ambas partes estan corriendo el riesgo en la ejecucion del
negocio de la franquicia, por la que también a su vez ambas partes estan ganando
dinero por la operacidon dei negocio. En tales condiciones es de equidad que
ambos sean solidarios en el pago de las responsabilidades en que incurra el
franquiciatario frente a terceros, conservando accién para repetir en su contra por

parte del franquiciante.

Se propone ademas la adicién del articulo 142-E, en atencion a que con elio
se combate el anonimato en el que fraudulentamente se puedan esconder las
partes contratantes de la franquicia, pues se obliga a publicar los nombres del
franquiante y franquiciatario, sus domicilios y sus calidades de contratantes, frente

al publico en general,

Es asi, como mediante una correcta regulacion de la responsabilidad de las
partes contratantes en las franquicias, se puede llegar a la adecuada proteccién
de los derechos de las partes entre si, y de las mismas ante terceros, saldando el

vacio legislativo que en esa materia existe.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - La franquicia, es un contrato mercantil por el cual una de las partes
llamada franquiciante, concede diversos derechos de explotacion industrial y
especialmente, el uso de su licencia de marca, a otra persona llamada franquiciatario,
quien se obliga a vender, distribuir o producir bienes, o prestar servicios, bajo fa
asistencia técnica del franquiciante, utilizando los mismos métodos operativos,
comerciales y administrativos; pagando por ese uso y explotacion, una

contraprestacién periodica ligada a los rendimientos del negocio, llamada regalia.

SEGUNDA. - El auge de las franquicias en México, aparece en la decada de los
afios noventa, debido a que la Ley sobre el Control y Registro de la Tranferencia de
Tecnologia y el Uso de Explotacidn de Patentes y Marcas, que imper6 hasta el afio de
1991, fue abrogada por la Ley de la Propiedad Industrial, misma que reconocié
expresamente el contrato de franquicia, regulandolo en su articulo 142 asi como en el

articulo 65 de su Reglamento.

TERCERA - Los elementos personales en la franquicia, se integran  por el
franquiciante o licenciante, que es el titular de los derechos de explotacién de la marca
asi como diversos elementos de su propiedad industrial, quien transmite tales
derechos al franquiciatario o licenciatario quien es a su vez la persona que recibe las

autorizaciones a su favor para ejercitar los derechos de explotacion de la marca gue es

propiedad del primero.
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CUARTA.- La naturaleza juridica de la franquicia, es la de ser un contrato
mercantil, bilateral, oneroso conmutativo, de colaboracion, intuitu personae, formal, de
duracién prolongada y tracto sucesivo, crea una relacién de cooperacitn e integracion
entre los contratantes, quienes al mismo tiempo conservan su autonomia juridica y

econdmica.

QUINTA.- La franquicia resulta ser mercantil, ya que se celebra entre
comerciantes y su objeto son cosas mercantiles; bilateral, porque produce derechos y
obligaciones para dos partes; oneroso conmutativo, ya que se pactan derechos y
gravamenes reciprocos que conocen las partes desde su concertacion; de
colaboracién, pues una de las partes contribuye con su actividad a mejorar el
desarrollo comercial de la otra; intuite personae, pues se celebra atendiendo
estrictamente a la calidad personal de los contratantes; formal, pues requiere ser
celebrado por escrito e inscribirse en el Instiluto Mexicano de la Propiedad Industrial
para que surta efectos contra terceros; de tracto sucesivo, porque sus prestaciones
se cumplen continuamente en un lapso determinado; de adhesiéon, pues el
franquiciante elabora el contrato unilateratmente; tipico, pues estad regulado en sus
aspectos primordiales en la legislacién industrial; leoning, pues el franquiciante se

beneficia en proporcién extraordinaria respecto de su contraparte.

SEXTA.- El contrate de franquicia opera mediante la concesion del derecho de
explotacion de la marca y demas elementos de propiedad industrial complementarios
del franquiciante, cuando ésta ha sido ya reconocida por el publico consumidor, quien

identifica plenamente las caracteristicas cualitativas y cuantitativas de los bienes o
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servicios de que se trata, con la marca objeto del contrato, agregandose el factor
psicoldgico consistente en que el consumidor se ha acostumbrado a tales condiciones,
esperando encontrar lo mismo, y pagar el mismo precio, en cualquier establecimiento

que ostente la marca conocida.

SEPTIMA.- Como obligacicnes del franquiciante a favor del franquiciatario se
tienen la de ofrecerle asistencia técnica, proporcionarle manuales con fas
instrucciones, requerimientos,  especificaciones, métodos y procedimientos, de
elaboracién o prestacion de los bienes o servicios motivo del contrato, asi como su
constante actualizacion, aprobara la construccion y decoracié.n del local comercial, asi
la capacitacion y entrenamiento del personal del nuevo negocio, vigitando
constantemente su desarrollo del negocio en general. Estas obligaciones se convierten

correlativamente en los derechos del franquiciatario.

OCTAVA.- Como obligaciones del franquiciatario se encuentran la de usar la
marca para evitar su caducidad industrial, aplicar los programas de capacitacion y
entrenamiento de su personal; presentar los reportes contables y financieros del
negocio en la forma que le sefale su contraparie; respetar las especificaciones de
servicio al publico comeo horarios, precios y contratacién de cierta clase de personal;
pagar las regalias y demas derechos exigibles por el franquiciante, como se haya
pactado: asi como guardar los secretos industriales que le fueran confiados. Estas

obligaciones se convierten cormelativamente en los derechos del franquiciante.
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NOVENA - La franquicia, sirve para que el franquiciante pueda cubrir mas
mercados, sin ser él quien practicamente invierla sus recursos econdmicos para ello,
extendiendo su capacidad comercial a mas territorios, sin necesidad de atenderlos ni
administrarlos directamente, ya que delega la responsabilidad de producir, vender o
prestar bienes o servicios a terceros en las mismas condicicnes y con a misma calidad
que él lo haria, propiciando una representacion sélo aparente, pues los patrimontos de

los comerciantes contratantes son auténomos.

DECIMA - El franquiciatario se beneficia al operar un negocio ya reconocido
por su prestigio por el pablico consumidor, sin el problema de iniciario "desde abajo”,
pero con la desventaja de hacer una fuerte inversién inicial, pero con la desventaja de
que en caso de que no se obtenga el éxito esperado o las ganancias no resulten
como se esperaban, debera cubrir puntualmente las regalias que cominmente son
mensuales y fijadas en base a una factor porcentual fijo sobre las ventas brutas, o una

cantidad fija lo que sea mayor.

DECIMA PRIMERA. - Mediante el contrato de franquicia se beneficia el piblico
consumidor, en atencidn a que al estar acostumbrade a la calidad, precio, servicio,
atencién, sabor, confort y demas cualidades de ciertos productos o servicios, propios
de la marca de su preferencia, encontrard todas esas caracteristicas en cualquier
establecimiento o servidor que ostente la misma marca comercial, independientemente

de gue sea el mismeo franquiciante el duefio del negocio o no.
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DECIMA SEGUNDA.- En la franquicia, la problematica de la responsabilidad, se
presenta en el momento en que no se puede deslindar la responsabilidad de las
partes del contrato ni entre ellas mismas, ni frente a terceros, por lo que se propone,
que la responsabilidad sea solidaria entre franquiciante y franquiciatario para
garantizar el pago o indemnizacién, por la responsabilidad, en gue puedan incurrir
frente a consumidores, proveedores del franquiciatario y demas terceros a la relacion

contractual.

. DECIMA TERCERA.- Se debe regular la responsabilidad solidaria de las partes
del contrato de franquicia frente a terceros, para que se garantice el cumplimiento de
las obligaciones adquiridas por el franquiciatario o las que se generen durante €l
desarrollc mismo def negocio, por ello  debe ser solidaria dicha responsablidad, en
atencion a que los terceros no tienen necesidad de indagar primeramente cudl de las
partes debe responder y en segundo término si tiene bienes para responder a las
obligacicnes, o en que medida son responsables de los dafos causados a su persona
o patrimonio, toda vez que ambos contratantes han lucrado con el negocio

franquiciado y se han enriquecido con el mismo.

DECIMA CUARTA.- En ésta monografia se propone las adicion a la Ley de la
Propiedad Industrial, para regular la responsabilidad del franquiciante por la inexacta,
falsa o incompleta informacion que llegara a proporcionar al franquiciatario, que pueda
producir una apreciacion falsa ¢ errénea de la realidad del negocio. También se
propone la regulacion de la responsabilidad del franquiciatario, para el caso de gque

por su culpa o negligencia cause dafios a terceros por el desuso o mal uso de (a
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marca, o altere las caracteristicas de calidad o cantidad de los bienes o servicios

motivo de la franquicia.

DECIMA QUINTA - Se debe exigir a todos los franquiciatarios que ostenten
visiblemente en el local de su negecio, el nombre y direccion de los contratantes de ta
franquicia y la leyenda “FRANQUIQIA', asi como la inclusion en los uniformes de los
empleados a su servicio, lo anterior para evitar que las partes intenten sustraerse a fa
accién de la justicia, aprovechando el anonimato que les ofrece operar fras la figura de
la franquicia, en la que los terceros desconocen practicamente a los titulares de los

negocios con quien tienen relacién.
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