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INTRODUCCION

Genéricamente y en atencion al Derecho Comparado, la franquicia podria definirse
como un tipo de participacion empresarial, entre personas juridicas y financieramente
independientes, basadas en un contrato que regula su relacion mutua y conlleva a la

formacién de una red de distribucion y comercializacion.

La falta de regulacion especifica dentro del Cédigo de Comercio de este contrato
mercantil, impacta en el control de acciones de comercio, toda vez que la ausencia

normativa se presta a abusos de ambas partes.

En este orden de ideas y a fin de que se respete el marco de legalidad consagrado
en nuestro articulo 16 constitucional es menester legislar en esta area del campo del
derecho mercantil, para que impere el Estado de Derecho en esta actividad mercantii de

gran importancia en el area econémica nacional.

Aunado a lo anterior, el presente trabajo tiene como objetivo principal, hacer el
analisis juridico y dar una perspectiva del fendmeno de las franquicias en nuestro pais;
conocer a fondo la franquicia, como forma de comercializacién de bienes y servicios tan
utilizado en México, asi como una alternativa viable a la inversién para la micro,
pequeia y mediana empresa. Para tal fin, este trabajo esta asociado en cuatro

capitulos, que comprenden lo siguiente.

En el capitulo primero realizo una semblanza de los precedentes de la franquicia
en nuestro pais, su concepto, los tipos de franquicia, las diferencias que existen asi
como los elementos que la conforman, a manera de introducir al lector en lo que es

propiamente la franquicia y su origen.

En el segundo capitulo, se estudian las obligaciones que existen entre el
franquiciante y el franquiciatario, respectivamente y de forma individual asi como de las

clausulas mas usuales en cuanto a las obligaciones fundamentales que dichas partes
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se tienen reciprocamente, con el fin de obtener los mejores beneficios y los menores
detrimentos en una franquicia, especialmente el franquiciatario, para la terminacion del

contrato, ya que dichas obligaciones sobreviven a la terminacion.

Posteriormente se reflexiona con relacion a la cesion de la franquicia, cuando esta
posibilidad es incluida en el contrato, sera con caracteristicas muy particulares pues
como veremos a lo largo de este trabajo, el contrato de franquicia se celebra con base

en las consideraciones personales que se tienen los sujetos.

En el capitulo tercero hago un razonamiento del marco juridico de la franquicia en
nuestra legislacion. Por marco juridico debemos entender una regulacion deficiente y
diversa; la legislacion mas importante aplicable al contrato de franquicia, su concepto y
naturaleza juridica de dicho contrato, utilizando los elementos de existencia y de validez
de los contratos, siguiendo a nuestro Codigo Civil Federal y de Comercio, ademés de su
clasificacion, las clases y caracteristicas de dicha figura, asi como cada uno de los tipos

de contratos que existen y se celebran alrededor de la franquicia.

En el capitulo cuarto, examino a la franquicia como opcidn viable de inversién en
la economia nacional, sefialando el panorama y perspectiva econémica, la situacion
prevaleciente de la micro, pequeiia y mediana empresa frente a la franquicia; el
financiamiento y la importancia de este como apoyo para la creacién de aquellas. Todo
ello para demostrar que la planta productiva del pals, es decir las micro, pequefias y
medianas empresas, pueden adoptar este probado sistema comercial, como opcion
viable de inversion de sus capitales, que les permita adquirir un alto nivel competitivo,
que redunde en mayores ganancias, en un panorama econémico cada vez mas abierto

y competitivo.

Y por ultimo las conclusiones, que he preparado después de haber analizado la figura
juridica de la franquicia en México, Ia cual es ampliamente utilizada con gran éxito en la

actualidad en nuestro pais.



CAPITULO PRIMERO
1. NOCIONES GENERALES
A. PRECEDENTES DE LA FRANQUICIA.

No se puede precisar a ciencia cierta cuando surge la figura de la franquicia como
tal, pero a lo largo de la historia existen actos similares a esta figura, los primeros
antecedentes de la franquicia datan de la época medieval en la que la Iglesia Catodlica
otorgaba franquicias a oficiales que fungian como recolectores de impuestos, los cuales
se quedaban con un porcentaje de los mismos y entregaban el resto al Papa. De igual
forma en el siglo XVIII los nobles ingleses otorgaban franquicias similares a cambio de

pagos o responsabilidades especificas.'

La franquicia se origina a partir de la idea de que un determinado producto o
servicio, seglin sea el caso, reconocido por el plblico consumidor, que se pudiera
encontrar en diversos puntos de una ciudad e incluso dentro de un mismo pais.

Lo que se buscaba era una relacién comercial nueva, dotada de técnica, pero que
se lograra con caracteristicas y elementos propios, ain cuando sus fines fueran
similares a otras técnicas de comercio, para que permitiera la expansién al menor costo

posible.

Los primeros antecedentes de esta relacion comercial suelen situarse en los afios
de 1850 y 1860 en los Estados Unidos de América, aparece |.M. Singer & Company
quien cred el primer embridn de este contrato de franquicia como medio para distribuir

y vender sus maquinas de coser’.

1 Cfr. Gonzélez Calvillo, Enrique y Rodrigo.
Franquicias, La Revolucion de los 90,
Editorial McGraw Hill, México, 1994, p. 32.
2 Cfr. Arce Gargollo, Javier.

El Contrato de franguicia,

Cuarta Edicién, Editorial Themis,

México, 2001, p. 3.



El siguiente caso es el de Howard Johnson que creé en los afios treinta, una
cadena de veinticinco moteles.

Oftra precursora importante de las franquicias fue Coca Cola, en 1886, primero
creci6 lentamente gracias a su sistema de fuente de sodas; mas tarde en 1899, dos
inversionistas en Chattanooga persuadieron al presidente de la compaiia de que les
otorgara los derechos para vender Coca Cola en botellas en casi todo el pais, con el
limitante de que estos nuevos productos no interferirian con su negocio de las fuentes
de soda. Es asi como estos dos empresarios establecieron la primera embotelladora en
el mundo, absorbiendo el 100% del costo de instalacién y encargandose de su manejo
a cambio de recibir el concentrado necesario para el producto y el apoyo publicitario,
conforme crecié la demanda del producto, los dos empresarios franquiciaron los
derechos del producto para distintas zonas geograficas, dada su falta de recursos y
habilidad administrativa a nivel nacional, ellos compraban el concentrado de Coca Cola
y lo revendian a los subfranquiciatarios. En 1919, ya existian 1000 embotelladores que
participaban en este creciente negocio.3

En 1930 las compafias petroleras y de auto partes también optaron por un
sistema primitivo de franquicias con lo que lograron incrementar la distribucién de sus
productos, sin capital ni riesgo propios, explotando asi el interés generalizado del
pueblo norteamericano por emprender un negocio propio en una industria tan popular
en ese momento como la automotriz.

La aprobacién en Estados Unidos de América del Lanham Acta en 1946 fincé las
bases para el desarrollo de las franquicias al codificar el derecho del duefio en una
marca para establecer y exigir estandares de calidad a sus licenciatarios.*

3 Cfr. Gonzélez C., Enrique y R., Op. cit., p. 32.
4 Cfr. Ibidem. p. 37.



Sin embargo, el verdadero desarrollo de este método de negocios se produce en
los afios de 1950 y 1960, cuando aparecen los gigantes o grandes empresas que
expanden su area de negocio por medio de este moderno sistema.

Los primeros casos de franquicia en México se conocieron en los inicios de 1980,
también en virtud de que fue precisamente en 1982 cuando se promuigé la Ley de
Transferencia de Tecnologia, hoy abrogada.

Sin temor a equivocarme se puede decir que de una o de otra forma MacDonald's
le abrié paso a otras franquicias extranjeras al mercado mexicano. La primera unidad
fue abierta por Saul Kahan en noviembre de 1985, ante la apertura de dichos
restaurantes, MacDonald’s obtuvo la aprobacion y registro de sus contratos ante el
Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia, asi fue como ingresé McDonald’s y
otras importantes franquicias norteamericanas entre las que figuran Howard Johnson,
TGl Friday’s y Fuddruckersy, con el establecimiento de estas franquicias se marco a
finales de 1987 el inicio de lo que en afios posteriores seria la explosion de las

franquicias extranjeras en México.®

La importancia y el éxito de McDonald’s radica primordialmente en que sus
franquiciatarios llevarian a cabo reproduccion exacta del negocio. La consistencia, la
uniformidad y la calidad eran indispensables. Dicha reproduccion se llevaria a cabo
tanto en la imagen como en el servicio y el estricto control de calidad. No habria
aspecto que no fuera idéntico de un McDonald’s a otro, y esto incluye la imagen del
establecimiento.

Las normas basicas del negocio tenian que ser estrictamente cumplidas por los
franquiciatarios. No habia lugar para modificacién alguna en ningin aspecto, ni siquiera
en la forma de llevar a cabo la limpieza del local. El sistema esta basado en la

sistematizacion y la especialidad de los trabajos desempefiados por los empleados, en

5 Cfr. Tbidem. pp. 59-60.
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donde a cada uno se le asigna una tarea (nica, incluso la forma de vestir de los
empleados era idéntica.

“En 1988 y los dos afios posteriores se crean las primeras franquicias mexicanas,
videocentro, trionica y dormimundo franquicias desarrolladas por Grupo Mexicano de
Franquicias, S.A., compafiia creada bajo los auspicios de televisa. También se llevo a
cabo por parte de vip’s, helados holanda y bing, convirtiéndose estos dltimos en una de

las empresas mas dinamicas en el ramo de los Helados".®

La Asociacién Mexicana de Franquicias, A. C. quedé constituida formalmente en
el mes de febrero de 1988, se acordé que la Asociacién tendria como propésitos
fundamentales la difusion y promocion de las franquicias en nuestro pais y el
mejoramiento de las condiciones legales para asi propiciar un crecimiento sostenido de

las franquicias en México.’

En México aparece la franquicia como un sistema comercial revolucionario por el
que una persona concedia a otra el uso de una marca o nombre comercial asistido por
tecnologia y conocimientos para que ésta estableciera su propio negocio a cambio del
pago de ciertas regalias. Al momento en el que aparece la franquicia en México,
ninguna ley preveia su existencia o regulacion por lo que en lugar de ser un solo
contrato el que envolviera todos los elementos del contrato de franquicia, las partes

tenian que celebrar dos contratos los cuales eran:

1. Contrato de licencia de uso de marca o nhombre comercial.

2. “Contrato de asistencia técnica y/o transferencia de tecnologia.”

Estos contratos eran los que se celebraban hasta antes de publicarse el

Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia. Los dos contratos que he citado

6 Ibidem. p.61.

7 Cfr. Ibidem. pp. 63-65.

8 Gallastegui Armella, Juan Manuel y Joaquin.

_Carpeta para el Diplomado en Desarrollo y Administracién de Franquicias,

México, Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, Campus Estado de México, 1993.



una vez celebrados por las partes, deblan ser inscritos en el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia con el objeto de que pudieran tener efectos en contra de
terceros.’

Es en el mes de enero de 1990 cuando la legislacién mexicana menciona, por
primera vez, a la franquicia. Esta mencidn sé hace en el Reglamento de la Ley sobre el
Control y Registro de Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y
Marcas, hoy abrogado el cual definié a la franquicia como:

"El acuerdo en el que el proveedor, ademés de conceder el uso o autorizacion de
explotacién de marcas o nombres comerciales al adquirente, transmita conocimientos
técnicos o proporcione asistencia técnica, con el proposito de producir o vender bienes
o prestar servicios de manera uniforme y con los mismos métodos operativos,

comerciales y administrativos del proveedor”.'®

Después del reglamento que acabamos de citar aparecio la Ley de Fomento y
Proteccion a la Propiedad Industrial la cual fue publicada en el Diario Oficial el 27 de
junio de 1991, dicha ley abroga la Ley de Invenciones y Marcas, la Ley sobre Control y
Registro de Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas y

su reglamento.

El objetivo de esta nueva ley era enmarcar las disposiciones contenidas en ambas
leyes abrogadas, modernizando asi las disposiciones y agilizando los tramites
correspondientes ante las dependencias involucradas, esta nueva ley dedicé un articulo

a regular la franquicia, su reglamento de esta ley nunca fue publicado.

La Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial mencioné a la

franquicia en su articulo 142 el cual a la letra establecia que:

9 Cfr. Idem
10 Idem



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

Quien conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la pretende
conceder, previamente a la celebracién del convenio respeclivo, la informacién
relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos que establezca
el reglamento de esta Ley".

El 2 de agosto de 1994 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el “Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley de
Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial”. Entre las diversas reformas
adoptadas se resolvié modificar el nombre de la ley para que quedara simplemente
como Ley de |a Propiedad Industrial. A través de ella se cre6 el Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial (IMPI), el cual se encarga de todo aquello relacionado con los
derechos derivados de la propiedad y uso de marcas, patentes, nombres comerciales,
etcétera. Sorpresivamente y, a sabiendas de que la legislacion en materia de
franquicias es minima, estas reformas no modificaron en forma alguna el articulo 142
que transcribimos anteriormente y tampoco lo adicionaron, simplemente lo dejaron
igual, por lo que la Ley de la Propiedad Industrial continia siendo la Unica ley que

menciona y regula a la franquicia como tal.

Poco tiempo después, se publicd igualmente en el Diario Oficial de la Federacion,
el 23 de noviembre de 1994, el Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial. Este
ordenamiento Unicamente hace mencién de la franquicia en su articulo 65, el cual tiene
como objetivo el regular el contenido de la informacion que debe proporcionar el
franquiciante al franquiciatario antes de la celebracién del contrato de franquicia

correspondiente.

“Articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial:



Para los efectos del articulo 142 de la Ley, el titular de la franquicia
deberé proporcionar a los interesados previa celebracién del convenio
respectivo, por lo menos, la siguiente informacion técnica, econémica y
financiera:

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

Il.- Descripcién de la franquicia;

lli.- Antigoedad de la empresa franquiciante de origen y, en su caso,
franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia;

V.- Derechos de propiedad intelectual que involucra la franquicia;

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

Vi.- Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe
proporcionar al franquiciatario;

Vil.- Definicién de la zona territorial de operacién de la negociacion que
explote la franquicia;

Vill.- Derecho del franquiciatario a conceder o no subfranquicias a
terceros y, en su caso, los requisitos que deba cubrir para hacerio;

IX.- Obligaciones de! franquiciatario respecto de la informacién de fipo
confidencial que le proporcione el franquiciante, y

X.- En general las obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven
de la celebracién del contrato de franquicia”.

De esta forma se establece que aunque nuestra legislaciéon ya contempla a la
franquicia como una figura especifica, dicha regulacion es insuficiente y, en ese sentido

queda mucho por hacer, incluir y regular.

B. DEFINICION DE FRANQUICIA.

“La franquicia es un método para distribuir bienes y servicios a los consumidores a
través de la homogénea aplicaciéon de un sistema que incluye un nombre comercial o
marca y una compleja gama de conocimientos de indole administrativa, operativa y

mercado légica.”"!

11 Gonzélez C., Enrique R., Op. cit., p.87.



Para la doctrina espafiola, la franquicia es:

“Un método de colaboracién enltre un empresario franguiciador y otros
empresarios, que se denominan franquiciados, los cuales son independientes
del primero, tanto en el plano econdmico como en el juridico.

La colaboracion persigue un desarrollo acelerado de todas las empresas,
apoyandose en una conjuncion de personas y de capitales, que conservan su

autonomia”?

En la doctrina Francesa, Guyenot, define al franchesing como:

“La concesién de una marca de productos o servicios, a la que se afiade
la concesién del conjunto de medios propios para permitir a la empresa
concesionaria asegurar la explotacién racional de la concesién y administrar la
empresa en las mejores condiciones de rentabilidad para el mismo y para el

concesionario.”™

El término franquicia con que se denomina al contrato proviene de una traduccion

literal, quiza incorrecta, del vocablo inglés Franchise, recogida de una palabra de origen

francés (Franchisage).
En el diccionario Juridico Inglés - Espafiol, Franchise se traduce como:

“Franquicia, privilegio, patente, concesién social, derecho de votar,
franquicia del voto, porcentaje minimo de responsabilidad del asegurado; y, en

maleria aduanera o fiscal, impuesto de privilegio o patente sobre concesion,

derecho de licencia’. w

12 Bescos Torres, Modesto,

Factoring v Franchising, Nuevas Técnicas de Dominig de los Mercados Exteriores,
Ediciones Piramide, S.A., Madrid, 1990, p.135.

13 Guyenot, Jean: "Que es el franchising”, p. 19, citado por

Arce G., Javier, Op. Cit., p. 33.

14 Roob, Louis: “Diccionario...”, voz: franchise, citado por

Arce G., Javier, Op. Cit., p. 31.




En los Estados Unidos de América, una de las definiciones mas aceptadas es la
que el diccionario Black’s Law Dictionary da a la Franchise:

“Franchise. Un privilegio otorgado o vendido, como el que se da para
utilizar un nombre o para vender productos o servicios. El derecho que concede
un manufacturero o un proveedor a un minorista para utilizar sus productos y su
nombre en los términos y condiciones que mutuamente acuerden.

En un sentido mds llano, una franquicia es una licencia del propietario de
una marca o un nombre comercial, mediante la cual permite que ofro venda un
producto o servicio bajo ese nombre o marca. En un senlido méas amplio, la
franquicia se ha convertido en un contrato elaborado al amparo del cual la
persona a favor de quien se otorga (franchisee) se compromete a manejar un
negocio o vender un producto o servicio con apego a los métodos y
procedimientos que establezca el oforgante (franchisor), y el olorgante se
compromete a dar asistencia a la perséna a favor de quien se olorga la

franquicia a través de publicidad, promocién y otros servicios de asesoria. s
En el Diccionario de la Lengua Espaiiola la define como:

“..Exencion que se concede a alguien para no pagar derechos por las
mercaderias que introduce o extrae, o por el aprovechamiento de algin servicio
publico. Il 2. Concesion de derechos de explotacion de un producto, actividad o
nombre comercial, otorgada por una empresa a una o varias personas en una
Zona determinada. Il 3. Der. En el contrato de seguro, cuantia minima del dafio

a partir de la cual surge la obligacién del asegurador:. 8

En el idioma Espafiol la palabra franquicia tiene una interpretacién propia que no
se ajusta a lo que pretende incluir el contrato que se conoce con ese nombre. En el

Derecho Mexicano el Diccionario Juridico la define como:

15 Black's Law Dictionary,
St. Paul Minnesotta, U.S.A., (La Traduccion es de Francisco Arce Gurza).
Editorial Staff, by West Publishing Co., 1990, p. 658.
Sixth Edition by The Publisher's.
iccionario de | ua figla de la Real
Vigésima Segunda Edicidn.
Editorial Espasa Calpe, S.A., Madrid, 2001, p. 1086.
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“Exencién del pago de derecho aduanero o al utilizar algdn servicio
plblico. Asl se habla de franquicia aduanera, postal, telefénica, telegréfica,
diplomética, etc.” "

Para los negocios la franquicia es:

“Un sistema de comercializacién y distribucién donde a un pequefio
empresario (el franquiciatario) se le concede el Derecho a comercializar bienes
y servicios de ofro (el franquiciants) de acuerdo a ciertas condiciones y

practicas establecidas del franquiciante y con su asistencia.”™

En términos comerciales, podemos definir a la franquicia como:

“.. un sistema de comercializacién, un método para distribuir bienes y
servicios de los consumidores que concieme a dos niveles de personas: el
franquiciador, quien desarrolla el sistema y le presta su nombre o su marca
registrada, y el franquiciatario, que adquiere el derecho de operar el negocio

bajo el nombre o la marca registrada del franquiciador.™

La legislacién mexicana, contempla a la franquicia en su articulo 142 de la Ley de
la Propiedad Industrial, Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 27 de junio
de 1991. En donde no la define propiamente, sino que mas bien sefiala los elementos

que este contrato debe de contener. Dicho ordenamiento juridico sefala:

"Existiré franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para
que la persona a quien se le concede pueda producir o vender bienes o prestar
servicios de manera uniforme y con los méfodos operativos, comerciales y
administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a mantener la

17 Cabanellas de Torres, Guillerma.

Dicdionarip Juridico Elemental,

Edicidn Actualizada.

Editorial Heliasta, México, 2000, p. 173.

18 David ). Kaufmann: "Franchising: Bussines Stragtegies and Legal compliance”;
citado por J. Arce Gargollo: Op. Git., p. 3.

19 Raab Steven S. y Gregory, Matusky.

Eranquicias, como Multiplicar su Negocio

Editorial Limusa, Grupo Noriega Editores, México, 1992, p. 35.



11

calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta
20

distingue.

Aun cuando las anteriores definiciones parecen cumplir con lo esencial, por

alguna u otra razén no cumplen con el objetivo de este trabajo, por lo que, la definicién
de franquicia que utilizare es la siguiente:

Es un sistema de comercializacién de bienes y servicios por el cual una persona
fisica o moral (franquiciante) concede a otra (franquiciatario) por un tiempo
determinado, a cambié de una contraprestacion el derecho de usar su marca o su
nombre comercial, recibiendo la asistencia técnica requerida, a efecto de comercializar

determinados bienes o servicios con métodos comerciales y administrativos iguales.

C. TIPOS DE FRANQUICIA.

Hay dos tipos o subcategorias del sistema de franquicias, cada una de ellas tienen
sus propias caracteristicas y areas de negocios donde se desarrollan.

A) Franquicia de producto y marca, también llamada franquicia de distribucion.

B) Franquicia para crear y explotar una negociacion, (con formato de negocios),
esta franquicia se conoce también como industrial o de produccién.

Algunas caracteristicas principales de estos dos tipos de franquicias y su
importancia y desarrollo en la economia son las siguientes:

La primera es una forma muy antigua. Se utilizé por primera vez alrededor del afio
1800, y actualmente se continta utilizando en las industrias automotriz y refresquera,
principalmente. La caracteristica primordial de este sistema es que el nombre del

20 Ley de la Propiedad Industrial
Editorial Sista, S.A. de C.V., México, 2002. Art. 142.
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negocio y del producto es el mismo?' Abarca una relacién de ventas entre un
proveedor y un distribuidor en la que el distribuidor (comerciante) adquiere cierta
identidad de su proveedor; ejemplos de este tipo de franquicia son los distribuidores de
automéviles y camiones, estaciones de gasolina y embotelladoras de refresco. La
franquicia de producto o marca tiene la porcion mas grande de las ventas por
franquicia. Actualmente la importancia de esta clase de franquicia esta disminuyendo.

La segunda clase (franquicia para crear y explotar una negociacién), ha
alcanzado, literalmente a millones de ciudadanos. Algunas franquicias de formacién y

explotacién de negociacion requieren inversiones tan pequefias como miles de délares.

La relacion entre franquiciante y franquiciatario generalmente incluye un producto
0 un servicio, una marca, un sistema de comercializacién, manuales de operacion, de
procedimientos, programas de entrenamiento, apoyo de publicidad, asistencia y guia
del franquiciante durante la operacion y desarrollo del negocio. Algunas franquicias de
esta clase, con las que el plblico esta mas familiarizado, incluyen comida rapida,
hamburguesas, restaurantes de pizzas, agencias de renta de automoviles y locales de
helados. Este sistema de franquicias tiene menos importancia en el monto global de las
ventas por franquicia, aproximadamente el 30%, pero como este segundo tipo
representa una verdadera oportunidad de negocio para el franquiciatario, esta

creciendo mucho mas rapido que el otro sistema.”

La franquicia de formato de negocio es un poco mas compleja y abarca varios

aspectos y, de la cual podria afirmar, que es la de mayor éxito en la actualidad.

Su caracteristica primordial radica en que el franquiciante desarrolla un método de
operacion para la comercializacion de bienes o prestacion de servicios a través del uso
de una marca o nombre comercial que identificara el método en su conjunto y no al
producte en lo individual.

21 Cfr. Raab S. S. y Gregory M., Franquicias..., Op. cit. pp. 39-40,
22 Cfr. Keizos, Susan P.: "Franchising ‘s Role in the Economy”, ditado por Arce G. Javier. Op. dt., p. 15,
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Este tipo de franquicia cuenta con tres elementos esenciales:

En primer lugar, tenemos el uso de una marca o nombre comercial que sera un
elemento distintivo denfro del mercado, que también proporcionara una imagen al
negocio que, en ambos casos sera reconocida y buscada por el consumidor.

En segundo lugar, tenemos que existe un pago de regalias periédico por parte del
franquiciatario al franquiciante como contraprestacion al derecho de vender los
productos o prestar los servicios identificados por su marca o nombre comercial, las
regalias se pagan mensualmente en la mayoria de los casos. Los ingresos que por este
concepto obtiene el franquiciante, seran utilizados primordialmente, para cubrir diversos
gastos que benefician al sistema en su conjunto.

Como tercer elemento se encuentra al suministro de servicios. Este tercer
elemento se refiere precisamente al control y asesoria que prestara el franquiciante al
franquiciatario durante la vigencia del contrato.”

Dentro de esta misma clase de franquicia, encontramos a la franquicia por
conversion la cual a primera vista parece idéntica a la franquicia de formato de negocio.
Sin embargo, su rasgo caracteristico que la distingue es que su objetivo son los
negocios independientes que ya estan operando. Un ejemplo muy claro de ellos es
"Century 21".

La idea de la franquicia por conversién se basa en el desarrollo de un negocio
independiente al que se le ofrece la oportunidad de integrarse y formar parte de un
sistema. Con ello podemos decir que limita su independencia, pero a cambio recibe los
tres elementos antes descritos que son: la marca o nombre comercial, los métodos
uniformes y el suministro de servicios de asistencia técnica o de transferencia de

tecnologia.”*

23 Cfr. Raab S. 5. y Gregory M., Franquicias..., Op. cit., p. 42.
24 Cfr. Idem. pp. 42-43.
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D. DIFERENCIAS DE LA FRANQUICIA

Para entender mejor las distintas diferencias en la concepcién de la franquicia
basta decir que, a diferencia de Singer, empresa cuyo objeto es la manufactura y venta
de maquinas para coser, el negocio de Subway o Blockbuster no es otro que la venta
de franquicias, ese es precisamente el punto, que la franquicia moderna fue concebida
como un fin en si mismo y no como el medio para la solucidon de un problema de
distribucién.?

En la adecuada y efectiva definicién y comprensién de la franquicia esta implicado
un valor importante, tanto el empresario que otorga una franquicia como el sujeto que la
adquiere, debe saber que el objeto del acuerdo que celebran es precisamente, el

otorgamiento de una franquicia.

En nuestros dias hay ocasiones en que se confunden faciimente a la franquicia
con otras figuras o contratos, tal es el caso de la licencia o concesion de marcas y el de

la distribucion.

Es por ello que es importante definir a la franquicia y establecer las diferencias
que existen con ofras figuras semejantes.

La franquicia aparece en economias desarrolladas en donde existen producciones
de bienes y servicios en forma masiva, a gran escala y en la que los consumidores de
estas mercancias y servicios exigen uniformidad en los bienes demandados. De este
modo puede decirse que tres diferencias destacan como basicas para que pueda darse
el fenémeno de la franquicia: La marca, la uniformidad del producto o servicio y el pago
del franquiciatario al franquiciante. %

25 Cfr. Gonzalez C., Enrique R., Op. cit., p.88.
26 Cfr, Arce G, Javier, Op, dt., p.11.
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La marca funciona como iman, otorgando imagen, prestigio y el reconocimiento
del consumidor. A través de ella la gente reconoce el producto o servicio que se presta,
el metodo uniforme y la calidad ofrecida. La marca se fortalece y multiplica su poder a

través de la publicidad y el desarrollo de las franquicias.

Las diversas diferencias, tales como la creciente inversion y apertura de
establecimientos, gracias al capital aportado por los franquiciatarios que ingresan al
sistema. Es decir con sus aportaciones, los franquiciatarios obtienen el derecho de usar
una marca o nombre comercial y explotar una negociacién mercantil. Este derecho
puede ser exclusivo en cuanto a territorialidad, ya que hay casos especificos en los que
se proteja el espacio geografico con que cuenta el franquiciatario y, de esta manera
evitar la competencia de su propio sistema.

El control de calidad es una caracteristica trascendental dentro de un sistema,
cualquier violacién podria ser causa de rescisién del contrato y, podria incluso otorgar
el derecho a demandar dafios y perjuicios a causa de dicho incumplimiento.

El franquiciante, por su parte, crea un centro de asesoria permanente al cual
tienen acceso todos los franquiciatarios. Con ello cumple su obligaciéon de proporcionar
asesoria, asistencia y conocimientos técnicos a sus franquiciatarios. Este punto

también incluye aspectos del Know-how.

A cambio de la marca y asistencia técnica que le proporciona el franquiciante al
franquiciatario, este Ultimo tiene la obligacién de pagar regalias, las cuales estan
ligadas a los resultados obtenidos en la negociacion, es decir, al éxito y a las utilidades
producidas por dicho establecimiento siendo, en la mayoria de los casos, el término

que dure el contrato, el cual, generalmente, es a largo plazo con opcion de prérroga.

Los intereses de las partes son comunes, por lo que podemos decir que es un
contrato en el que se da la colaboracién y es un modo de organizacion para la

explotacion de dichos intereses.
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“Un sistema de franquicias tiene una capacidad de demanda y de compras que le
otorga cierta ventaja sobre sus competidores independientes, lo cual involucra un poder
en las relaciones bancarias en lo relativo a la obtencién de créditos, y con el resto de
sus proveedores y para obtener articulos exclusivos, es decir articulos que tinicamente
se pueden encontrar en los establecimientos de las franquicias ya que son producidos

para ellos, en exclusiva”.”’

E. ELEMENTOS
1. PERSONALES

“El derecho personal es una relacion entre persona y persona. En el derecho
personal hay tres elementos: sujeto activo, sujeto pasivo y objeto del derecho”® “Es la
expresion de la nocién de servicio, es decir, de un acto o de una abstenciéon que tiene

un alcance social”.?°

El derecho personal, tiene como datos distintivos que:

a) Compromete al deudor en lo personal. El deudor esta determinado por su
identidad personal; el obligado a la prestacion puede ser José Rodriguez
o Francisco Sanchez, en cuanto a que son ellos mismos y nadie mas,
sino ellos, quienes soportan el débito;

b) Compromete todo el patrimonio del deudor. Si éste no paga, el acreedor
podra hacer efectiva la obligacion, trabar ejecucion y embargar
cualesquiera de los bienes afectables que figuren en el activo patrimonial
del deudor en el momento del secuestro, pues es un principio el hecho de
gue es el deudor en el momento del secuestro, pues es un principio el

27 Bescos T. Modesto. Op. Cit,, p. 121,

28 Borja Soriano, Manuel,

Teoria General de las Obligaciones,

18 Edididn. Editorial Pornia, S.A. de C.V., México, 2001, p. 76.
29 Idem.
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hecho de que es el deudor quien debe responder de sus deudas con la
totalidad de su patrimonio (articulo 2964 del Cédigo Civil Federal), y

c) “Puede ser transmitida sélo mediante un contrato que se llama cesion o
asuncién de adeudas” >

En el contrato de franquicia nos encontramos con que se requiere de dos
personas para celebrarlo. El primero denominado Franquiciante y el segundo
Franquiciatario, ambos constituyen los elementos personales del contrato, objeto de
este trabajo. “El franquiciante, otorgante o concedente, que es quien concede el uso de

los derechos que detenta, y el franquiciado o franquiciatario, que es quien lo recibe”.*!

Son las partes del contrato de franquicia y quedaran obligados por el tiempo que

dicho contrato estipule.

Generalmente, las partes son personas fisicas y juridicas colectivas (morales).
Esta caracteristica se las da el hecho de que su actividad la constituye el comercio de
bienes o servicios a partir de la celebracion del contrato de franquicia. En el caso del
franquiciante, este serd un comerciante desde el inicio del negocio, siendo que el
franquiciatario podréd convertirse en comerciante a partir de la relacién juridica y

comercial que inicie con el franquiciante.

“Las partes, para poder estar en aptitud de obligarse en los.términos del contrato
de franquicia de que se trate, requieren de la capacidad necesaria. Esta capacidad no

es otra mas que: La aptitud para ser sujeto de derechos y hacerlos valer’.*?

La capacidad a que nos referimos, es la capacidad de ejercicio. Las partes

requeriran, como habilidad para celebrar cualquier clase de contrato, no estar

30 Bejarano Sanchez Manuel.

Obligaciones Civiles,

Cuarta Edicién. ed. Harla, México, 1997, p. 24.

31 Castrillén y Luna, Victor M.

Contratos Mercantiles, Primera Edicidn, Editorial Porrua, S.A. de C.V.,
México, 2002, p. 458

32 Borja S., Manuel. Teoria..., Op. dt., p. 240.
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expresamente exceptuadas por la ley para ello. Tampoco podrén celebrar este tipo de
actos juridicos las personas a las que les esta expresamente prohibida la profesion del

comercio.

"Articulo 5 del Cédigo de Comercio: Toda persona que segdn las leyes
comunes es habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes no
prohiben expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal para
ejercerio”.

De esta forma, la capacidad constituird uno de los elementos de validez del

contrato de franquicia al momento de su celebracion.

El franquiciante y el franquiciataric son, generalmente, comerciantes, esta
caracteristica puede derivar de que estén constituidos bajo alguna de las formas de
sociedad mercantil que previene la Ley General de Sociedades Mercantiles 6 de que
sean personas fisicas que se dediquen habitualmente a los actos previstos como
comerciales (articulo 75 del Cédigo de Comercio); 6 que la celebracién de la franquicia
los convierta en comerciantes, pues el objeto del contrato es la licencia de uso de
marca y la transferencia de tecnologia para explotar una empresa de productos o

servicios o crear distribuidores para la reventa de producto.""“
a) El Franquiciante

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

franquiciante.

33 Cfr. Arce G. Javier. Op. dt. p.38.
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El franquiciante es un empresario que conoce el segmento del mercado en el que
participa. Debe desarrollar un producto o un servicio, probarlo en el mercado y, luego
de tener éxito por si mismo, iniciar el procedimiento de franquiciar su negocio.

El franquiciante debe contar con una organizacién interna calificada, capacitada y
especializada que preste y/o transmita apoyo, conocimientos y tecnologia a los
franquiciatarios en cada una de las areas que integran y constituyen a la franquicia.

Debe también realizar estudios de mercado para determinar la competencia, ya
que de ello dependera el éxito o fracaso de sus franquiciatarios.

Debe disefiar programas de entrenamiento que se puedan concluir eficazmente y
en poco tiempo, desarrollar un plan de negocios y financiero sélido y, elaborar
manuales de operacion sencillos que cumplan el objetivo para el cual fueron creados,
es decir, para asistir al franquiciatario en las tareas diarias que han de realizarse en su
negocio.** En este sentido es importante destacar que, de alguna manera, los
manuales operativos constituiran la asistencia técnica permanente que proporciona el
franquiciante. Por ofro lado y, aunado a lo anterior, algunas franquicias podran,
igualmente, contar con una linea telefénica de emergencia que dara servicio a sus
franquiciatarios, ayudandolos a solucionar problemas derivados de la operacion del
negocio y, lograr el éxito del mismo.

Entre las caracteristicas personales que debemos encontrar en un franquiciante,
segun la doctrina de las franquicias, son: poder crear una situacion de ventajas mutuas,
saber tomar las oportunidades que se le presentan, ser temerario y estar dispuesto a
correr riegos, conocer el mercado y ser, igualmente, cauteloso, tener la habilidad
necesaria para comunicarse eficazmente con sus franquiciatarios, ser un pensador

34 Cfr. Huerdo Lange, Juan.

Los Siete Puntos Vitales en Expansion,
(Asodacién Mexicana de franquidias)
México, s.ed., marzo 18 1992, pp. 91-92.
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centrado, cuidar el éxito de los franquicitarios, tener un gusto por el trabajo,
comprometerse, y finalmente, contar con una capacidad de liderazgo que sea incisivo.*®

De esta forma, el franquiciante es un empresario que expande su negocio a través
de la explotacion de su marca y a través de su experiencia, asi como de la utilizacion

de capital de terceros, es decir, de los franquiciatarios, lograr un éxito en conjunto.
b) El Franquiciatario

El franquiciatario, como ya lo he indicado, sera el usuario de la marca, y como tal,
también colaborard para su expansion, la cual, al mismo tiempo, provocara la
expansién del negocio en si, ya que el mismo es repetible. Pero también, el
franquiciatario sera usuario de la tecnologia del franquiciante, a cambio de la
contraprestacion que este ultimo le indique y que se expondra, con detalle, mas
adelante en este trabajo. Tendrd su negocio independiente, pero debera seguir
diversos lineamientos tanto técnicos como administrativos que le impondra el
franquiciante ya que de lo contrario podré fracasar el negocio y el franquiciante tendra
derecho a rescindir el contrato de franquicia con fundamento en el incumplimiento del

contrato.

El perfil del franquiciatario debe estar integrado por factores tales como el gusto
por el trabajo, la disposicion y capacidad para trabajar en equipo, tener interés por ser
poseedor de su propio negocio, ser autodisciplinado y flexible.

Otros elementos importantes en el perfil del franquiciatarios son el poseer una
solvencia econoémica, moral y crediticia aceptable y que lo respalde.

Una franquicia es como cualquier otro negocio, en el sentido de que el
franquiciatario, no por el simple hecho de contar con una marca y con tecnologia, va

obtener el éxito sofiado a corto plazo. Una franquicia requiere de mucho trabajo, de

35 Cfr. 5.5. Raab y G. Matusky. Op. Cit., pp. 61-62.
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estudio, capacitacion y adiestramiento tanto del propietario como de los empleados que
en ella vayan a laborar.

Un factor importante para determinar el éxito de una franquicia lo constituye un
estudio de mercado que analice la ubicacién para la instalacién del establecimiento
tomando en consideracién el mercado potencial de la zona. En este sentido podemos
afirmar que la ubicacién de la franquicia puede, en la gran mayoria de las ocasiones,
constituir un elemento de gran importancia que definitivamente deben considerar
ambas partes.

El franquiciatario, tendra que ser una persona capaz de capitalizar la experiencia y
conocimientos que el franquiciante le transmita para aplicarlos diariamente en su

negocio.

El franquiciatario debe ser una persona cuidadosa y no dejarse llevar por la
primera impresién que le cause el franquiciante, ya que existen numerosas franquicias
inexpertas que no dan el respaldo, o apoyo adecuado, a sus franquiciatarios
llevandolos, en algunas ocasiones, a perder su inversion y su negocio.

El franquiciante, generalmente, entregara al franquiciatario un formulario para que
este responda y anexe la informacién personal y financiera que le sea requerida. Una
vez entregada la anterior documentacién, el franquiciante procedera a estudiar a fondo
la informacion presentada asi como las cualidades del franquiciatario, mediante un
pracedimiento interno de calificacion, previo al otorgamiento de la franquicia, ya que la
relacion entre ambos serd por mucho tiempo y la compatibilidad sera un factor clave
para el éxito.



2. REALES

“El derecho real es relacién entre persona y cosa”.*® “Hay derecho real cuando
una cosa se encuentra sometida completa o parcialmente al poder de una persona en

virtud de una relacién inmediata oponible a cualquiera otra persona”.”’

La obligacién real es la “necesidad para el deudor de ejecutar un acto positivo,
exclusivamente en la razén y en la medida de una cosa que detenta; dichas
obligaciones se transmiten jpso jure a los detentadores sucesivos de la cosa sin que en
ningln caso se transformen, sea en derechos reales, sea en obligaciones personales
(Bonnecase). Es una obligacién cuya naturaleza es la de una carga o gravamen sobre
la cosa, sigue la suerte de ella y por tanto el deudor queda libertado con su abandono.
Por ello se le ha denominado obligacién real o propter rem.™®

La mayoria de los autores que han estudiado el contrato de franquicia hacen
referencia a tres elementos claves para considerar que existe franquicia, estos son la

marca o nombre comercial, la asistencia técnica o know how y la uniformidad.

No obstante lo anterior, considero que, dentro de estos elementos, también debo
incluir el secreto industrial, el territorio y la contraprestacion. De esta forma, todos
estos elementos en su conjunto, formaran los denominados elementos reales del

contrato de franquicia.
a) La marca o nombre comercial.
El titular de una marca registrada o entrante podra conceder, mediante convenio,

licencia de uso a una o mas personas, con relacion a todos o algunos de los productos

o servicios a los que se aplique dicha marca.

36 Borja S., Manuel. Teoria..., Op, dit., p. 76
37 Idem.
38 Bejarano S., Manuel. Obligaciones Civiles, Op. cit., p. 25.
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“La licencia debera ser inscrita en el Instituto Mexicano de Propiedad Industrial,

para que pueda producir efectos en perjuicio de terceros”.*®

“La marca es todo signo o medio material que permite a cualquier persona fisica o
juridica distinguir los productos que elabora o expende, asi como aquellas actividades
consistentes en servicios de otros iguales o similares cuya finalidad inmediata es la de

atraer clientela y después conservarla y aumentaria”.*°

La marca o nombre comercial, ademéas de ser un elemento real del contrato de

franquicia, es un elemento esencial, que sin él no habria franquicia.

En el contrato de franquicia el nombre comercial va generalmente ligado al uso de

las marcas y complementa a éstas.

“El aviso o anuncio deben tener sefalada la originalidad que distinga facilmente (a

aquellos bienes o servicios) de otros de sus espec:it.as".“1

En el Derecho Mexicano el nombre comercial: “es el nombre de un
establecimiento o de una negociacion mercantil, no es el nombre de un comerciante de

una cosa 0 de una pers::ma"‘42

La Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial en su articulo 5°

menciona que:

ed. Harla, México, 1997, p. 24.
40 Ibidem. p. 441,
41 Barrera Graf, Jorge.
Instituci 0 M ntil,
Cuarta Reimpresion.
ed. Porriia, S.A. de C.V., México, 2000, p. 123.
42 Mantilla Molina, Roberto.
|

'

Vigésima Novena Edicion,
ed. PorrUa, S.A. de C.V., México, 2003, p. 132.
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"El nombre comercial de una empresa o establecimiento industrial,
comercial o de servicios y el derecho a su uso exclusivo estardn protegidos, sin
necesidad de registro...”

El aviso comercial se encuentra regulado por el articulo 100 de la Ley de Fomento
y Proteccion de la Propiedad Industrial el cual establece que sera:

“El derecho exclusivo a usar frases u oraciones que tengan por objeto
anunciar al ptblico establecimientos o negociaciones Industriales, comerciales
o de servicios, e impedir que otras personas hagan uso de los mismos para
distinguirias facilmente de las de su especie.”

Siendo el signo visible que distingue productos o servicios de otros de su misma
especie o clase en el mercado, nuestra Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad
Industrial, regula a las marcas como signos distintivos de productos o servicios en su
articulo 88, que dan derecho al titular a un uso exclusivo.

“Articulo 88 de la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial:
Se entiende por marca a tode signo visible que distinga produclos o servicio de
otros de su misma especie o clase en el mercado.”

La licencia de la marca debe ser inscrita ante el Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial, autoridad administrativa en materia de propiedad industrial, la cual
es un organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio y esta
regulada en el articulo 6° de la Ley de la Propiedad Industrial.

Todas las especificaciones de las marcas o nombres comerciales, deberan
quedar incluidas. Tales especificaciones incluyen la fecha en que quedo registrada la
marca, el numero bajo el cual esta registrada y su titular, entre otros.
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La marca puede comprender tanto palabras como disefios y colores. Todos ellos
quedaran protegidos al momento de registrarse la marca. Estos elementos le daran un
caracter distintivo.

De conformidad con el articulo 89 de la Ley de la Propiedad Industrial, pueden
registrarse, como marcas, los siguientes signos distintivos:

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

Ii. Las formas tridimensionales;
lil. Los nombres comerciales y denominaciones o razones sociales...

IV. El nombre propio de una persona fisica, siempre que no se confunda
con una marca registrada o un nombre comercial publicado.”

La marca debe usarse a efecto de que no se extinga, es decir, debe tener un uso
que hace el titular, por si mismo o por medio de "usuarios autorizados"

“‘Articulo 141 de la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad
Industrial:

El uso de la marca por el usuario que tenga concedida licencia inscrita en
el Instituto, se considerard como realizado por el titular de la marca”.

La marca debe encontrarse debidamente registrada ante las autoridades
correspondientes, para que de esta forma los derechos que de ella deriven se
encuentren protegidos frente a terceros. Hay excepciones en las cuales las marcas

registradas no producen efectos en contra de terceros.

43 Cfr. Javier Cristiani, Julio.

unos Comentarios de acter Practico, al Capitulo de Propiedad Intel n el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte"; en Panorama Juridico del Tratado de Libre Comercio II.
México, Universidad Iberoamericana, Departamento de Derecho, 1993, p.98.
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Dichas excepciones se encuentran en el articulo 92 de la Ley de la Propiedad
Industrial, y entre ellas destacan:

“.. (I) los terceros que utilizaban de buena fe, la marca antes de ser
registrada,

() las personas que comercialicen, distribuyan o usen productos que
ostenten la marca registrada antes de que los mismos hubieren ingresado
licitamente a nuestro pals; y,

(lli) a las personas fisicas o morales que apliquen sus nombres a los
productos que comercialicen, produzcan o distribuyan, pero que fengan
caracteristicas tales que los distingan de cualquier homénimo..."

Las marcas se clasifican en marcas de articulos o productos y marcas de
servicios, y aquéllas y éstas a su vez se clasifican en clases, que atienden al producto o
servicio que protegen.

"Artlculo 93 Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial:
Las marcas se registrardn en relacién con productos o servicios
determinados segtin la clasificacién que establezca el reglamento de esta Ley.

Cualguier duda respecto de la clase a que comresponda un producto o
servicio, seré resuelta en definitiva por el Instituto”.

De esta forma, y dependiendo de la clase de franquicia de que se trate, tendra su
marca registrada. La duracion del registro de una marca es de diez afios. Una vez que
una marca ha quedado registrada no se podra aumentar el nimero de productos o
servicios que proteja, ya que esto requerira de un nuevo registro, sin embargo, siempre
que se desee, se podra limitar el nimero de productos o servicios correspondientes,
articulos 84 y 95 de la Ley de la Propiedad Industrial.

Para poder registrar una marca ante las autoridades correspondientes sera

necesario cumplir con ciertos requisitos entre los cuales se incluyen:



*... () el nombre, domicilio y nacionalidad del propietario,

(Il) el signo distintivo de la marca mencionando si es nominativo,
innominado, tridimensional o mixto;

(Illl) la fecha de primer uso, es decir la fecha en que por primera vez la
marca de que se trate fue utilizada como tal o, en su caso, indicar que la misma

no ha sido utilizada; y,
(IV) los productos o servicios que se desean proteger...”
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En caso de que la marca que se pretenda registrar sea una marca de origen

extranjero, dicha marca, en su caso, podré registrarse de conformidad con lo que

establezcan los tratados internacionales respectivos, o, de lo contrario, dentro de los

seis meses siguientes a que el registro correspondiente se haya hecho en otro pais,

teniendo como ventaja que se podra reconocer como fecha de prioridad la de la

presentacion de la solicitud original, articulo 117 de la Ley de la Propiedad Industrial.

La fecha de presentacién sera de vital importancia pues dicha fecha determinara
la prelacidn entre varias solicitudes y, por consiguiente, la titularidad de la marca que se

pretenda registrar. Esta fecha sera la que corresponda al momento en que todos los

requisitos solicitados por la autoridad hayan sido satisfechos, articulo 121 de la Ley de

la Propiedad Industrial.

“Articulo 121. Si en el momento de presentarse la solicitud satisface lo
requerido por los articulos 113 fracciones |, Il y IV, 114, 179 y 180 de esta Ley,
asa seré su fecha de presentacion; de lo contrario, se tendré como tal el dfa en
que se cumpla, dentro del plazo legal, con dichos requisitos.

La fecha de presentacion determinaré la prelacién entre las solicitudes.

El reglamento de esta Ley podra determinar otros medios por los cuales
se puedan presentar las solicitudes y promociones al Instituto.”

respectiva, la autoridad procedera a emitir el titulo correspondiente.

Después de examinar la informacion correspondiente a la solicitud de la marca
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La marca que se encuentra debidamente registrada da derecho de uso exclusivo
a su titular, sin embargo, mediante el contrato de franquicia se otorga una licencia de
uso de marca, para que de esta forma, el franquiciatario pueda hacer uso de y explotar
la marca.

La licencia de la marca se puede otorgar a una o mas personas, es por eso, que
todos los franquiciatarios pueden hacer uso de las marcas de las franquicias que han
contratado.

Actualmente, y como ya lo he mencionado, la duracién de la proteccion de los
derechos marcarios es por un periodo de diez afios renovable por periodos de igual
término. Este trdmite administrativo lo podra llevar a cabo el titular de la marca
directamente o, en su caso, el licenciatario de la misma, si esto esta previsto en el
contrato correspondiente, ya que en el caso de las franquicias encontramos que existird
una pluralidad de licenciatarios y este aspecto debera quedar claramente establecido
en el contrato respectivo.

Para poder renovar los derechos derivados de una marca registrada se debera
presentar la solicitud correspondiente dentro de los seis meses anteriores al
vencimiento del titulo correspondiente. Por otro lado, para evitar la caducidad de los
mismos, serd necesario que la marca siempre sé este utilizando y nunca dejar de
hacerlo por un periodo mayor a tres afios, articulos 130, 134 y 135 de la Ley de la
Propiedad Industrial, asi mismo la caducidad también operara cuando no se renueve el
registro respectivo, articulo 152 de la Ley de la Propiedad Industrial.

Cuando estamos en presencia de una franquicia maestra, generalmente sera ella
quien lleve a cabo los tramites de renovacion del registro de la marca, pues los
franquiciatarios seran licenciatarios de la marca, pero no tendran mas que el derecho
de explotarla de acuerdo con lo previsto en el contrato y en los manuales de operacion,
Unicamente se podra licenciar el uso de una marca que se encuentre previamente

registrada o, en su defecto, en tramite de registro. La licencia, salvo pacto en contrario,
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concede al licenciatario la facultad de ejercitar todas las acciones legales necesarias
tendientes a la proteccion de los derechos de la marca que le ha sido licenciada,
articulos 137 y 140 de la Ley de la Propiedad Industrial.

Articulo 137. “Para inscribir una licencia en el Instituto bastara formular la
solicitud correspondiente en los términos que fije el reglamento de esla Ley.

Podré solicitarse mediante una sola promocién la inscripcion de licencias
de derechos relativos a dos o més solicitudes en trémite o a dos 0 mas marcas
registradas cuando el licenciante y el licenciatario sean los mismos en todos
ellos. El solicitante deberé identificar cada una de las solicitudes, o registros en
los que se hard la inscripcion. Las tarifas correspondientes se pagaran en
funcién del numero de solicitudes, o registros involucrados.

Articulo 140. La persona que tenga concedida una licencia inscrita en el
Institufo, salvo estipulacion en contrario, tendré la faculfad de ejercitar las
acciones legales de proteccién de los derechos sobre la marca, como si fuera el
propio titular”.

Los derechos derivados de las marcas registradas también podran ser objeto de
gravamen en los términos de la legislacion mexicana comun. Dicho gravamen debera
ser inscrito ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial. Las mismas
disposiciones aplicaran en el caso de transmisiones de derechos derivados de marcas

registradas, articulo 143 de la Ley de la Propiedad Industrial.

Los registros de una marca también pueden ser declarados nulos cuando se

presenten cualquiera de los siguientes supuestos:

“.. I. el registro se haya otorgado en contra de alguna disposicién legal,
sin que esto abarque la impugnaci6n de la representacién legal del solicitante,

Il. que la marca sea igual o semejante y que provoque confusién con otra
que ha sido previamente registrada en México o en el extranjero en una fecha
anterior a la de la presentacién de la solicitud de que se trate, siempre y cuando
se compruebe el uso ininterrumpido por parte del propietario;
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Ill el registro se hubiere otorgado basado en informacién falsa;

IV el registro haya sido otorgado, por error, inadveriencia o por aiguna
causa andloga invadiendo los derechos de otro; y,

V el agente o representante del titular de una marca registrada en el
extranjero solicite y obtenga el registro de dicha marca a nombre propio y sin
consentimiento del titular de la misma. Las acciones de nulidad se pueden
iniciar dentro de los cinco afios siguientes a partir de la fecha en que se
publique el registro de la marca de que se trate, excepto por los supuestos
establecidos en las fracciones (1) y (V) anteriores”.

Para cancelar el registro de cualquier marca sélo se requiere del escrito por el cual
se haga la solicitud correspondiente. Dicha solicitud la tendra que hacer el titular de la
marca y, en algunos casos, la autoridad podra solicitar la ratificacion de la firma del
mismo, articulo 154 de la Ley de la Propiedad Industrial.

También procedera la cancelacion del registro de la marca de que se trate cuando
su fitular haya provocado o tolerado que pierda su caracter de signo distintivo ante el
publico respecto del producto o servicio para el que fue registrado, articulo 153 de la
Ley de la Propiedad Industrial.

En algunos casos, la franquicia comprendera el uso de nombres comerciales los
cuales estan protegidos sin necesidad de registro. La zona geogréafica en la que se
protegera al nombre comercial sera en relacién con la clientela efectiva o a la difusion
de la propia empresa. A solicitud del titular del nombre comercial de que se frate, se
podra publicar en la gaceta. La publicacién de un nombre comercial tiene el efecto de
registro y una duracién de diez afios.

Asi también, otras franquicias podran conceder, a sus franquiciatarios, el uso de
patentes, las cuales se pueden definir como la explotacién de una invencién nueva,
susceptible de aplicacién industrial.
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b) La asistencia técnica 6 know how

La asistencia técnica o know how, (saber como hacerio); no es otra cosa méas que
todo el conocimiento que, dentro del aspecto técnico de un negocio, necesitara saber el
franquiciatario y que han permitido el éxito del franquiciante, y que sobre todo, dara
uniformidad al sistema.

El know how sera el como hacer las cosas en una franquicia, “comprendera,
invenciones, procesos, formulas, disefios que no estan patentados o no son
patentables, que se evidencian a través de alguna forma fisica como dibujos,
especificaciones o disefios que incluyen casi invariablemente secretos comerciales y
que pueden comprender experiencia técnica acumulada y habilidad practica y que,
como mejor se comunican, o quiza en la Gnica forma que pueden transmitirse es a

través de servicios personales.”

La asistencia técnica es “un flujo continuo de instrucciones, directivas o consejos
suministrados en la medida en que son requeridos para la conduccién u operacién de
un proceso determinado™.*®

Este concepto puede confundirse o abarcar algunos conocimientos técnicos del
know how, pero tiene como caracteristica el que generalmente se preste en forma
personal por técnicos o personal del franquiciante, de esta manera encontraremos que
el franquiciante otorgard, generalmente, al franquiciatario y a los empleados de mayor
jerarquia, la capacitacion necesaria, por medio de cursos, para poder operar con mayor
eficacia la franquicia.

Estos cursos tienen dos objetivos, que son en primer lugar, crear y lograr la

uniformidad en la operacién del negocio a través de franquiciatarios talentosos y

44 Alvarez Soberanis, Jaime.

La Requlacidn de las Invenciones y Marcas v de la Transferencia de Tecnologia,
Primera Edicidn.

Editorial Porria, S.A. de C.V., México, 1979. p. 308.

45 Ibidem. p. 323.
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competentes, y en segundo lugar, vender franquicias a través de estos cursos, por que
las personas interesadas en celebrar contratos de esta naturaleza perderan el miedo a
operar un negocio propio, por el temor a cometer errores que los lleven al fracaso del
mismo.

Los franquiciantes, en la mayoria de los casos, impartirdn estos cursos
dividiéndolos en dos etapas, una teérica y otra practica. La practica podra llevarse a
cabo en uno de los negocios propiedad del franquiciante que no se encuentra
disponible para franquiciar; ahi el franquiciatario ocupara diversos cargos y realizara
todas las tareas involucradas en la franquicia. La clave del éxito estd en que el
franquiciatario debe conocer perfectamente bien el negocio, asi como todas las dreas
que lo componen y poder desarrollar con la méaxima destreza las actividades que en
cada una de ellas se llevan a cabo y estar, ademas, en posibilidades de adiestrar
adecuadamente a sus empleados optimizando de esta manera los recursos humanos.

Los franquiciantes capacitaran a los franquiciatarios en todas las tareas relativas a
la administracion del negocio y les haran de su conocimiento las politicas operativas y
los esquemas a seguir.

Las politicas a que nos referimos deberan ser claras y completas. En este sentido,
deberan cubrir los siguientes aspectos:

"Disefio y decoracion de la unidad

Integracion y demas aspectos del personal
Inventario y equipo

Mercadotecnia y publicidad

Relaciones con los clientes

Fuentes de abastecimiento

Recepciones inauglrales

Alcance de sus servicios

Servicios especiales a los franquiciatarios en apuros
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Recomendaciones sobre precios
Cumplimiento de los aspectos legales y contractuales
Mantenimiento y limpieza de la unidad franquiciada™®

La asistencia, incluird también, aspectos tales como la seleccion del equipo
necesario en el negocio, y el proyecto y ejecucién de las instalaciones.

En algunos casos, ademas de asistencia técnica, encontraremos que habra

transferencia de tecnologia.

“Juridicamente, es el conjunto de cosas y derechos combinados para obtener u

ofrecer al publico bienes o servicios, sistematicamente y con propésito de lucro”.*®

"Transferencia de tecnologia es el movimiento de nuevas técnicas de procesos o
equipos para convertir las innovaciones en productos comercializables o en mejoras a
la productividad. La forma mas facil de entender la transferencia de tecnologia es la
comercializacion: elaborar un producto a partir de su disefio (esto es un nuevo prototipo
de auto) a la produccién (linea de produccién)y finalmente al mercado (sala de

exhibiciones)" *°

La transferencia de esta tecnologia tiene como finalidad que el franquiciatario
pueda producir, vender bienes 6 prestar servicios de manera uniforme y con los
mismos meétodos operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de

46 Arce Gargollo, Javier.

Octava Edicién.

Editorial Porria, S.A. de C.V., México, 2001, p. 150.

47 Cfr. Hope, Maria.

Fra ias: El Arte de R ucii

s. ed., Revista en Expansion, México,

Abril 25, 1990, p. 40

48 Mantilla M., Roberto. Op. dit. p.122.

49 Weatherly, Jonathan D. and Iorio, Richard F.

“How to bring new products to Marketplace: Maximizing Tecnology Transfer”,
México, Revista Bussines México, Septiembre, 1993, p. 47.
(Vol. 111, No. 9) (Traduccion de Salvador Martinez Martinez)
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la marca; tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o

servicios a los que ésta distingue.

Dentro de la asistencia técnica, también se puede hablar de que el software que
se utilice en la negociacién de que trate sera una forma de asistencia técnica, que
facilitara las actividades tanto productivas como administrativas de la negociacion.

c) La uniformidad

El concepto de uniformidad del producto o servicio va intimamente ligado al
concepto de la marca o nombre comercial, ya que el consumidor anticipadamente va a
identificar el producto o servicio que quiere y conoce, asi como la calidad de este.

El consumidor resulta ser una persona muy exigente, cuando conoce algo y ese
algo le gusta, le satisface y pretende encontrarlo en cualquier lugar a donde vaya.

Este es el fundamento de la uniformidad, el satisfacer al consumidor con algo
conocido e identificado por la marca, que es un simbolo de calidad en la mayoria de las

ocasiones.

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

d) El secreto industrial

“Se considera secreto industrial a toda informacion de aplicacion industrial que

guarde una persona fisica o moral con caracter confidencial, que le signifique obtener o
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mantener una ventaja competitiva o econémica frente a terceros, en la realizacién de
actividades econdmicas y respecto de la cual haya adoptado los medios o sistemas
suficientes para preservar su confidencialidad y el acceso restringido a la misma.

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

prestacion de servicios”.

“Un secreto industrial podra consistir en cualquier formula, patrén, dispositivo o
compilacién de informacién que se usen en 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 formula de un compuesto guimico, un proceso de manufactura, de
tratamiento o de conservacion de materiales, el patrén para una maquina u ofro

dispositivo, o una lista de clientes” '

El secreto industrial dentro de la legislacién mexicana, es considerado por la
doctrina como una innovacion, pues hasta antes de la Ley de Fomento y Proteccién de
la Propiedad Industrial no se habia incluido en ningin ordenamiento legal, y sus
derechos no se encontraban protegidos.

La asistencia técnica y la transferencia de tecnologia se encuentran muy ligados
en relacion con la franquicia, pues el éxito de la misma se basa en estrategias de
mercado, en conocimientos técnicos, en procesos productivos, optimizacion de los
recursos materiales y humanos;, que de manera pormencrizada se hacen del
conocimiento del franquiciatario y que lo obligan a guardarlo en los términos que se
estipulen y bajo las penas que por concepto de dafios y perjuicios pueda causar su
divulgacién no autorizada.

50 Castrejon G. Gabino E., Tratado Tedrico..., Op. cit., p. 722.
51 Jalife Daher, Mauricio.

Comentario a |a Ley de Ia Propiedad Industrial,

Primera Edicidn en Editorial Porria.

Editorial Porriia, S.A. de C.V., México, 2002, p. 92.



36

De este modo, el franquiciatario adquiere el compromiso de no competir con los
servicios o productos que presta o comercializa la franquicia, pues su competencia
seria desleal al conocer todo el proceso productivo y la base del éxito de la franquicia,
ocasionando dafios, que en muchas ocasiones resultan imeparables a la imagen,
prestigio y al producto mismo del franquiciante.

Es practica comUn que en los contratos de franguicia, cuando menos, se incluya
una clausula que haga referencia al manejo de cierta informacién que el franquiciante
pondra a disposicién del franquiciatario. Dicha informacion podra ser considerada como
secreto industrial o, simplemente como informacién confidencial. Cualquiera que sea el
caso, el franquiciatario tendra, en todo momento, la obligacién de guardarlos y hacer
que los empleados que fengan acceso a dicha informacion le otorguen el mismo
tratamiento.

Por ofro lado, es importante destacar la conveniencia de que él futuro
franquiciatario celebre un convenio de confidencialidad al momento en que el
franquiciante le haga entrega de la circular uniforme de oferta, pues como ya hemos
dicho, dicho documento contiene informacién comercial que esta considerada como
confidencial y tanto su divulgacion como su mal uso podria ocasionar dafios

patrimoniales muy serios al sistema.

e) El territorio

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

negocio sin competencia por parte de su misma franquicia.

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

supervivencia de una de ellas y la inversion no tendria caso.
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El territorio lo puede constituir desde la totalidad de un estado, una ciudad, o
hasta unas cuantas manzanas dentro de una colonia o fraccionamiento de una ciudad.

El territorio dependera de la clase de franquicia y la actividad que lleve a cabo y
debera senalarse claramente dentro del contrato.

En el caso de franquicias maestras, el territorio casi siempre esta integrado por
grandes extensiones que pueden llegar a ser desde un estado o un pais. Lo anterior se
debe a que los titulares de una franquicia maestra cuentan con las facultades
necesarias para celebrar contratos de franquicia, es decir a sub-franquiciar, de acuerdo
a las politicas internas de su propio sistema y dentro del territorio sefialado dentro del
propio contrato de franquicia que ha celebrado con el franquiciante. En este caso nos
encontramos que el franquiciatario le toca ejercer dos papeles, frente al franquiciante él
sera un franquiciatario, pero respecto de los contratos de sub-franquicia que celebre
dentro de su territorio, él serd el franquiciante y un tercero ocupara el lugar de

sub-franquiciatario.
f) La contraprestacion

La contraprestacién resulta no ser mas que la obligacién que adquiere el

franquiciatario frente al franquiciante por el otorgamiento de la franquicia.

La contraprestacion que debe pagar el franquiciatario si el contrato es oneroso,
como en la mayoria de los casos, puede ser en dinero o en especie. En dinero, la
contraprestacion puede ser en moneda nacional o en moneda extranjera, pues nada
impide que las operaciones mercantiles se celebren en esta Gltima. Si el pago es en
especie, debe determinarse en el contrato cémo va a valorarse el bien o bienes materia

de la contraprestacion.®

52 Cfr. Arce G. Javier. El Contrato de franguicia, Op. dit. p.43.



38

La contraprestacion normalmente consiste en dos cosas, la primera, un pago
inicial que le otorga el derecho a celebrar el contrato de franquicia que se denomina
Franchise Fee, y la segunda consistir en un pago periddico de regalias.

El diccionario Black's Law Dictionary define a las regalias, entre otras de sus
acepciones, como: “compensacion por el uso de un bien generalmente registrado, de
cosas 0 recursos naturales, que se expresa como un porcentaje de los beneficios
obtenidos por el uso del bien o como una cantidad por unidad producida"."’s

“El porcentaje de la regalia puede variar durante la vigencia del contrato, y adn
desglosarse por diversos conceptos como porcentaje de ventas netas por el uso de la
marca y del nombre comercial. El porcentaje sobre ventas por el uso de determinados
bienes que se dan en arrendamiento, es precio de un contrato distinto al de

franquicia”.>*

La contraprestacion en un contrato de franquicia, como ya lo he mencionado con
antelacion en el presente trabajo, consiste en el pago de regalias periédicas que hace
el franquiciatario al franquiciante. Este pago usualmente se determina mediante el
establecimiento de un porcentaje sobre las ventas brutas del negocio. En algunas
ocasiones este porcentaje serd determinado mediante las compras hechas al
franquiciante. EI monto de dicho porcentaje seré determinado a través de la influencia

de diversos factores como lo son:

(1) El valor y la penetracion de la marca en el mercado; y
2) El propio valor del know how.*

53 Black's Law Dictionary. Op. cit. voz: royalty

54 Sanchez Medal, Ramon.

De los Contratos Civiles,

Décima Novena Edicidn.

Editorial Porria, S.A, de C.V., México, 2002, p. 239.
55 COfr. R. y R. Gonzalez Calvillo. Op. cit., pp. 76-77.
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En general, la contraprestacién suele ser una combinacién de un pago inicial y de
regalias, y ésta a su vez puede ser en dinero, especie, moneda nacional o extranjera y
sobre distintas bases, todas relacionadas directa o indirectamente con los resultados de

la negociacién materia de la franquicia.

Aunque es usual que los contratos de franquicia, como contratos mercantiles,
incluyan la obligacién del franquiciatario de pagar una contraprestacion, nada obsta
para que el contrato de franquicia sea gratuito, pues la contraprestacién no es elemento

esencial.*®

3. FORMALES

En uno de los sentidos técnicos, la forma "hace referencia a un medio concreto y
determinado, que la ley o la voluntad de los particulares imponen para exteriorizar la
voluntad contractual”.”’

“Cuando la ley exige determinada forma para la celebracion de un contrato, dicha
formalidad es un elemento de validez del propio contrato, ya que la omisién de esa
formalidad exigida por la ley hace que el contrato en cuestion pueda ser impugnado de

nulidad relativa” 5

Dichas formalidades las encontramos dentro de los articulos 1795 fraccion IV y
2228 del Caédigo Civil.

"Articulo 1795 del Cédigo Civil, El contrato puede ser invalidado:
(-)

56 Cfr. Arce G., Javier, El Contrato..., Op. Cit., p.45.
57 Diez Picazo, Luis.
ndamentos del Derecho Civil Patimonial
Quinta Edicién, (Tomo I)
Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 182.
58 Sanchez M., Ramdn. Op. Cit., p. 58.
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IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece.”

"Articulo 2228 del Cédigo Civil. La falta de forma establecida por la ley, si no se
lrata de actos solemnes, as/ como el eror, el dolo, la violencia, la lesion, y la
Incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad refativa del
mismo.”

Aun cuando la legislacién mexicana no prescribe expresamente formalidad alguna
respecto del contrato de franquicia, en virtud de que es un contrato atipico, nos
encontramos con la necesidad de hacerlo por escrito, pues de la misma Ley de la
Propiedad Industrial se desprende dicha formalidad, pues impone la obligacién de
inscribir al contrato. Ademas, el hecho de hacerlo por escrito, otorga mayor seguridad a
las partes respecto de los derechos y obligaciones que en base a dicho contrato
adquieren, asi como los efectos de regisirar la licencia de uso de marca ante las
autoridades correspondientes con el objeto de que tenga efectos contra terceros.

El contrato de franquicia, como contrato atipico no regulado por la legislacion
mexicana, en principio, no tiene una forma impuesta por la ley. Sin embargo, como un
contenido esencial de la franquicia es la autorizacién o licencia del uso de una o varias
marcas, o nombres comerciales, este acto juridico si requiere para su validez frente a
terceros, el que se otorgue por escrito y que se inscriba en ciertos Registros.

El articulo 136 de la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial
dispone que:
“El titular de una marca registrada o en trémite podré conceder, mediante
convenjo, licencia de uso a una o mas personas, con relacién a todos o algunos
de los productos o servicios a los que se aplique dicha marca. La licencia

debera ser inscrita en el Instituto para que pueda producir efectos en perjuicio
de terceros.”
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Actualmente la forma se exige con el propésito de dar seguridad juridica a las
partes contratantes. En el caso del contrato de franquicia, podemos decir que estamos

en presencia de un formalismo indirecto.*®

59 Cfr, Ibidem. pp. 59-61.
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CAPITULO SEGUNDO

Il. CLASIFICACION GENERAL.
A. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE

Como se desprende de los elementos del contrato de franquicia que he revisado
en el capitulo anterior, se pueden identificar que en dichos elementos se basan las
obligaciones y derechos principales de las partes contratantes en la franquicia. No
obstante lo anterior, a continuacién profundizare en cada una de dichas obligaciones y

las identificare seg(in |a parte a la cual le corresponden.

“Tradicionalmente se ha definido la obligacién como un vinculo juridico por virtud
del cual una persona denominada deudor, se encuentra constrefiida juridicamente a
ejecutar algo a favor de otra persona, llamada acreedor”.®

El franquiciante debe saber trabajar en equipo, ya que el elemento y la relacion
personal son en la franquicia de la mayor importancia, otro de los retos que también
estan relacionados con este sentido es el asimilar la pérdida del control de la operacién
diaria de la franquicia, solamente un sujeto cuyo perfil le permita trabajar en equipo

llegara al éxito en el mundo de las franquicias.

El franquiciante debe poseer un alto grado de determinacion y de persistencia, de
hecho se trata en muchos casos, de la supervivencia del mas fuerte, y podemos
asegurar que todo franquiciante, por bueno que sea el negocio, siempre experimentara

un poco de sobresaltos, sobre todo durante el despegue.®'

60 Rojina Villegas Rafzel.
Compendio de Derecho Civil,

Teoria General de las Obligaciones

Editorial Porriia, S.A. de C.V,, México, 1994, p. 3.

61 Cfr, Gonzalez C., Enrigue R, Op. cit., pp, 103-104.
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El franguiciante debe ser flexible y extremadamente profesional, ya que el
negocio requiere de amplisima flexibilidad para concebir un cambio radical en el objeto
del mismo. Quien franquicie su negocio requiere ser magnifico vendedor, puede
parecer facil, pero requiere de muchos estudios de prospectos. Aun apoyado con la
asesoria de expertos y delegando algunas funciones, el empresario que franquicie su
negocio tiene que comprometer tiempo y esfuerzo para un mejor resultado pt:nsiti\lro::.52

La estructura organizacional del franquiciante se consigue mediante un analisis
profundo del negocio en cuestion. En este analisis se esquematiza la nueva estructura
de la compaiiia, se concibe el establecimiento de distintas divisiones del negocio y se
crean nuevas dreas con funciones especificas al servicio de los franquiciatarios, en la
planeacion no solo deben tomarse en cuenta criterios de indole operativa y
administrativa, sino también de indole corporativa, legal, fiscal, de marca e inclusive

laboral ®

Las obligaciones que nacen del contrato de franquicia para el franquiciante
pueden ser muy variadas y distintas en cada contrato particular por la materia de la
concesion involucrada.

Si el franquiciante concede el uso de la marca y el nombre comercial para un
negocio de naturaleza comercial, en el que el franquiciatario se limitara a distribuir o
comercializar preductos que fabrica o distribuye el franquiciante, las obligaciones del
franquiciante podran involucrar las propias de un suministrador, o de un proveedor o
empresa en un contrato de distribucion.

Si el franquiciante concede la franquicia para un producto que debe fabricarse,
ensamblarse 6 prepararse por el franquiciatario, sus obligaciones incluiran la provision
de tecnologia, especialmente comprende la experiencia, los conocimientos,

62 Cfr. Ibidem. pp. 105-106.
63 Cfr. Ibidem. p. 113.
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invenciones, formulas, disefios y el saber como hacerlo ademéas la asesoria sobre
proveedores, técnicas de fabricacion y otras.

En la franquicia relativa a servicios, el franquiciante debera proporcionar
tecnologia propia para la prestacion del servicio y quiz& hacer un énfasis especial en la
capacitacion del personal del franquiciatario y en una supervision mas estricta.®

“El franquiciante es quien conoce, y en la mayoria de las ocasiones, quien creé el
sistema, por lo tanto conoce todos sus detalles y las razones que lo han hecho exitoso
por lo que le sera, sumamente dificil desarrollar la forma adecuada para que al
momento de franquiciar su negocio, es decir, de repetirlo, éste sea también exitoso. En
esta etapa la participacion tanto de abogados como de consultores de mercadotecnia

especializados en franquicias sera indispens‘,able".65

Por lo que se refiere a los derechos del franquiciante una vez que se ha celebrado
el contrato, puedo decir que, estos pueden ser infinitos ya que infinitas también son las
posibilidades de las cosas que se pueden franquiciar. Esto es, desde Ia
comercializacion o distribucion de productos fabricados por el propio franquiciante, o
como puede tratarse de una franquicia para ensamblar o fabricar productos que
ostentan la marca o nombre comercial propiedad del franquiciante. En este dltimo caso,
el contrato incluird los aspectos propios para transferencia de tecnologia, patentes,
técnicas de fabricacion, etcétera, y, en algunos casos, incluso software. Por lo que se
refiere a franquicias de servicios, se incluira la tecnologia y conocimientos necesarios

para la adecuada prestacion de los servicios de que se traten.

64 Cfr. Arce G., Javier. El Contrato de franquicia, Op. cit., p. 47.
65 Warren, Pengilley.

"International Franchising Arrangements in their Negotiations";
(Traduccidn de Francisco Carrillo Sanchez),

in Northwestern Journal of International Law & Business;
Northwestern University, United States of America,

Fall- Winter 1985., Vol, 7, No. 2, pp. 205-206.
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No obstante y, como ya lo indique con anterioridad, en su mayoria los derechos y
obligaciones del franquiciante se desprenden y desarrollan a partir de los elementos
reales del contrato, es decir:

1. La licencia de uso de la marca y/o el uso de nombres comerciales, en los

términos que ya hemos expuesto.

2. “En caso de que existan patentes involucradas en la franquicia, la concesién

para la explotacion de las mismas debera incluirse”.®®

3. El Know how, asistencia técnica y/o transferencia de tecnologia es una de las
obligaciones mas importantes del franquiciante, ya que esta obligacién junto con la
marca son los pilares del negocio y, sobretodo por lo que se refiere a este aspecto, el
franquiciatario debe contar con el mas amplio apoyo por parte del franquiciante y de
esta manera alcanzar el éxito. Este punto se refiere precisamente a los conocimientos
técnicos del negocio. Esta cldusula debe detallarse al maximo posible dentro del
contrato pero, debe ampliarse a través de los cursos de capacitacion y manuales que
provea el franquiciante al franquiciatario. Esta es una obligacién de tracto sucesivo a
cargo del franquiciante.

Dentro de esta obligacion se encuentra el proporcionar toda la informacién de
manuales, especificaciones, detalles técnicos, supervisores y personal calificado que
sea necesario para que al final del dia el franquiciatario pueda asegurar que domina
todos los aspectos del negocio y, con ello, eliminar un elemento mas que en muchas
ocasiones causa el fracaso iremediable de un negocio. La experiencia del
franquiciante sera un elemento invaluable para el franquiciatario, pero sera
responsabilidad del franquiciante saber transmitirla asi como del franquiciatario el

saber aprovecharla.”

66 Arce G., Javier. El Contrato de franquidia, Op. dt., p. 43.
67 Cfr. Ibidemn. p. 44.
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4. “Los estandares de calidad seran otro punto importantisimo, esto se debe a que
la calidad es lo principal para el consumidor quien ya conoce un producto o servicio que
lo identifica a través de la marca y lo llevara a buscarlo y preferirlo, cuando lo encuentre

sobre los demas que el mercado ofrezca.

Esta obligacién a cargo del franquiciante se complementa con el derecho de
supervisar y corregir, cuando sea necesario, al franguiciante. Aqui encontramos una
parte de la uniformidad que también se expresa a través de estandares de calidad".®

5. El trade dress es la segunda parte de la uniformidad. El trade dress es un
derecho del franquiciante y una obligacién a cargo del franquiciatario que consiste en
que la imagen del local que incluye decoracién y construccion sea igual en todas las
franquicias. El franquiciante tiene la obligacién de proporcionar al franquiciatario todos
los elementos necesarios para que éste pueda cumplir con esta obligacion que abarca,
como ya hemos dicho, el aspecto integral del establecimiento donde se ubica la

franquicia, desde el piso, las ventanas, e incluso hasta el personal.

6. La publicidad es tanto un derecho como una obligacién del franquiciante. Esta
obligaciéon consiste precisamente en llevar a cabo todos aquellos actos para dar la
adecuada publicidad a la franquicia, sin embargo, los gastos generalmente son
compartidos con los franquiciatarios. Los franquiciatarios podran llevar a cabo actos
publicitarios Unicamente dentro de los lineamientos al efecto.establecidos por el
franquiciante, quien en todo caso, se reserva el derecho de aprobar previamente dicha
publicidad.

7. La forma en que se llevara la contabilidad e informacién financiera del negocio
seré también otro aspecto importante en donde el franquiciante ejercera sus derechos

para imponer su sistema.

68 Ibidem p. 45.
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8. “El derecho de supervisar la actividad del franquiciatario es muy importante, sin
embargo, este derecho tiene limites ya que los términos y condiciones para su ejercicio
deben establecerse con claridad en el contrato y de esta forma evitar confiictos y

abusos por las partes”.*

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

que se ofrecen en el mercado.”

10. El plazo es un elemento establecido por el franquiciante quien, a través de
estudios diversos efectuados por personal profesional y especializado, incluye el tiempo
necesario para recuperar la inversién asi como el tiempo suficiente para que el

franquiciatario reciba utilidades; vy,

11. Otorgar la exclusividad del producto o servicio. Esto consiste en que como
miembro de un sistema uniforme, el franquiciatario cuenta con el derecho exclusivo
para expandir los productos o prestar los servicios que ofrece la franquicia, sin que
ninguna otra persona que no sea miembro de dicho sistema pueda hacerlo, es decir, no
tiene competencia salvo por lo que se refiere a competidores externos que contaran
con sus propios productos. Ademas, la uniformidad también se dara en los precios, ya
que en todos los establecimientos parte del mismo sistema los productos o servicios
costaran lo mismo, lo que implica la repeticién del negocio original y la uniformidad del

mismo |o que llamara la atencion del consumidor.

69 lbidem p. 46.

70 Cfr. "Brindan apoyo a franquiciatarios”
(suplemento comercial); en Diario Reforma;

12 de septiembre de 2002, Expansién y Reforma, p. 3.
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B. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO.

De antemano sabemos que la franquicia es la forma de emprender un negocio
con menos riesgos de fracaso, ya que el franquiciarario compra un sistema probado y
exitoso.

Los derechos y obligaciones principales del franquiciatario son el cumplimiento de
cada uno de los términos y condiciones establecidos dentro del contrato para obtener
los mejores resultados comerciales y contractuales.

“La obligacién, en el sentido juridico de la palabra, puede definirse como un
vinculo de derecho por el cual una o varias personas determinadas estan civilmente
comprometidas hacia una o varias otras, igualmente determinadas a dar, a hacer o a no

hacer alguna cosa”.”’

Estos deberan incluir, pero ni con mucho se deben de limitar, la filosofia general
de la empresa, los objetivos generales del negocio, la instalacién de la unidad, el uso
de la marca, el manejo de los productos, los procedimientos de limpieza, organizacion,
administracién, reportes y controles, en fin los derechos y obligaciones del

franquiciatario y sus empleados.’
Entre dichos derechos y obligaciones se encuentran:

1. El pago de la cuota inicial o franchise fee. Esto pago debera efectuarse en la
forma y términos al respecto indicados;

2. Elaborar, comercializar, distribuir, vender o prestar los servicios que ostentan la

marca o nombre comercial que se ha licenciado, dando cumplimiento y con estricto

71 Borja S., Manuel. Teorfa..., Op. cit., p. 70.
72 Cfr, Gonzélez C., Enrique R., Op. cit., p. 120.
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apego a los manuales, informacién, conocimientos, experiencia, know how, asistencia
técnica y tecnologla que al efecto le haya proporcionado el franquiciante.”™

3. Contar con personal capacitado y actualizado. El personal a contratarse debera
reunir determinadas caracteristicas y obtener el entrenamiento adecuado segin las

indicaciones que al respecto haga el franquiciante;

4. Seguir las especificaciones sefaladas en los manuales en cuanto a la
produccion o prestacién del servicio de que se trate, haciéndolo en la forma y por los
precios que indique al efecto el franquiciante, manteniendo un minimo de horas para
ofrecer dichos servicios o productos al pdblico. La identidad en los precios dentro de un

sistema de franquicia es una necesidad fundamental,

5. Adquirir la maquinaria, equipo e instalaciones que el franquiciante le indique, v,
proporcionar el mantenimiento adecuado haciendo las reparaciones que sean

necesarias cuando éstas se presenten;

6. Permitir al franquiciante tener acceso a la informacion financiera y contable, asi
como permitirle llevar a cabo inspecciones de rutina. Aqui se incluye la obligacién de
seguir los sistemas de contabilidad y financieros que indique el franquiciante, asi como
la preparacién de reportes periodicos sobre la situacion, en general, del negocio y su

administracion, ya que esto también forma parte de la uniformidad;

7. Cumplir con todas las disposiciones sobre confidencialidad de informacion y
guardar aquellos secretos industriales a que tenga acceso, en este sentido, el
franquiciatario esta obligado a no divulgar a terceros ninguna informacién confidencial
sobre tecnologia o la operacion misma de la negociacion, o la propia franquicia. Esto
implica no comunicar o usar, en beneficio que no sea propio, la tecnologia,

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

73 Cfr. Arce G., Javier, Op, dt., p. 47.
74 Cfr. ibidem, p. 49,
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8. Acuerdo de no competir. La principal caracteristica de esta obligacion sera el
que el franquiciatario se obliga a no competir con la franquicia durante la vigencia del
contrato correspondiente. Su efecto serd mas bien de naturaleza psicolégica y sera un
elemento totalmente recomendable para que se incluya al momento en que se firma el
contrato correspondiente ya que implica una seguridad para el éxito del sistema.

9. Mantener el control de calidad de los productos o servicios que se prestan;

10. Adquirir la materia prima de las empresas autorizadas por el franquiciante o,
en su caso, adquirirla directamente de este ultimo. El objetivo de esta obligacion
consiste en lograr una estandarizaciéon y/o uniformidad en los productos asi como un
estricto control de calidad,

11. Mantener el establecimiento en la forma y términos que sefale el franquiciante
incluso por lo que se refiere a la higiene del mismo. Esta obligacién incluye la de
cumplir con el “trade dress”, que como ya hemos mencionado anteriormente, se refiere
tanto a la decoracién interna, como al aspecto externo del establecimiento, dandole al
mismo el mantenimiento adecuado;

12. Cooperar en las campainas publicitarias asi como en las promociones
comerciales que organice el franquiciante, para las cuales, en la mayoria de los casos,
existirda un fondo que se creard a partir de las aportaciones del franquiciante y los

franquiciatarios;

13. No ceder ni sub-licenciar los derechos que ha adquirido mediante el contrato
de franquicia. Estos derechos se entienden otorgados de manera personal y en la gran
mayoria de los casos, la cesion tnicamente puede verificarse con la previa aprobacion
del franquiciante, en cuyo caso debera el franquiciatario pagar un “transfer feel" que
consiste en el pago de los derechos correspondientes para la cesién de los derechos

que obtuvo a través de la franquicia de que se trate, pues esta cesion implica casi el
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volver a empezar, pues el franquiciante tendra nuevamente que capacitar al nuevo
franquiciatario.

14. Dar cumplimiento a todas las obligaciones que continlien vigentes una vez que
el contrato ha sido terminado por la razén que fuere, muchas de estas disposiciones
seran aquellas relativas al uso y explotacién de las marcas, la tecnologia, asi como los
acuerdos relativos a la confidencialidad y a no competir;

15. Asimismo, el franquiciatario tiene el derecho de usar y explotar la marca, el
nombre comercial y/o las patentes, asi como cualquier otro derecho derivado de
propiedad intelectual o industrial que se haya incluido como parte del contrato de
franquicia, incluyendo las licencias de uso de software asi como los derechos que sean
aplicables; y

16. Por dltimo, también tendra derecho a recibir toda la asistencia técnica,
tecnologica, experiencia y conocimiento del franquiciante relacionados con la operacion
y organizacion de la franquicia.

Estos son los soportes mas fuertes que recibira el franquiciatario, ya que apoyado
por la capacitacion, detallara el cimulo de conocimientos operativos del negocio que el
franquiciante elabor6 después de muchos afios de operacion, este debe contener todas
las ramas y estandares por los que se tendra que regir el franquiciatario para alcanzar

el éxito en su nuevo negocio.
C. BENEFICIOS Y PERJUICIOS DE LA FRANQUICIA

Cuando el franquiciante decide franquiciar su negocio debe considerar ciertos
factores para el éxito de su franquicia, haciéndola rentable a los ojos del posible
franquiciatario, exponiendo los beneficios y perjuicios mas importantes que existen para

la obtencion de una franquicia.
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La répida instalacién de un negocio en un esquema de franquicias, el negocio
nace ya hecho, completo y no requiere de meses o afios de esfuerzos para depurar el
producto o servicio que se ofrece. El éxito de un negocio suele implicar una
indeterminable de experimentos que a su vez originan costosos erores y fracasos.”®

1. BENEFICIOS

a) “Se puede decir que uno de los principales beneficios de la franquicia es que se
cuenta con la asistencia profesional y apoyo constante, este apoyo generalmente
incluye estudios de mercado, seleccion y negociaciones para la compra del local,
instalacién de la tienda, promocion el dia de la apertura, procedimientos contables,
apoyo operativo productivo, ademas de una continua investigacion y desarrollo de
nuevos productos, servicios y técnicas de promocion, operacién y desarrollo”.”®

b) Desarrollo y expansion.- Resulta ser uno de los beneficios mas significativos en
el sistema de franquicias para el franquiciante, ya que utilizando este sistema podra
llevar su servicio o su producto a cualquier parte del mundo. El franquiciante aprovecha
el capital de terceros (franquiciatario) para construir los nuevos establecimientos, que
de otra forma seria imposible hacerlo con rapidez por no contar con el capital necesario
para hacer dichas inversiones.

El franquiciatario ademas de construir el nuevo establecimiento debera pagar al
franquiciante una cuota inicial por la compra de la franquicia, lo que significa que el
franquiciante tendrd ademas una importante entrada de efectivo. El franquiciatario
ademas proporcionara la fuerza laboral capacitada para manejar el nuevo
establecimiento, es decir, contratara a una serie de empleados supervisados y vigilados

directamente por é&l.

75 Cir. Gonzalez C., Enrique R., Op. Git., p. 126.
76 Ibidem. p.127.
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El franquiciante lograra la entrada de su producto o servicio a nuevos mercados
lejanos y dificiles de penetracién. Las franquicias tienen un crecimiento geométrico
considerando que, al otorgar franquicias maestras para determinadas regiones o
incluso paises, permite al franquiciatario maestro a su vez otorgar franquicias a otras
personas llamados subfranquiciatarios; lo que significa una expansién geogréfica en
poco tiempo.

Otro beneficio de las franquicias ademas de la mencionada, es el ingreso con
mayor facilidad a los mercados de diferentes paises donde las barreras como el idioma,
las costumbres, la legislacion y las creencias son facilmente superadas, ya que el
franquiciatario siempre reside en la regién que abarca la franquicia, por lo tanto conoce

y supera las barreras mencionadas.

c) Eficiencia en las operaciones.- El otorgamiento de franquicias logra el tener al
frente de cada establecimiento a una persona debidamente motivada, capacitada y
dedicada.

El franquiciatario al adquirir una franquicia consigue principaimente dos objetivos,
el tener la asesoria por parte del franquiciante y el convertirse en su propio patrén; este
segundo objetivo le proporciona un alto nivel de motivacion al franquiciatario que
redunda en que realmente se comprometa con su nuevo negocio, haciéndolo exitoso a
toda costa. Si es necesario, trabajard catorce a dieciséis horas diarias y supervisara
personalmente todas las 4reas del negocio. Los franquiciantes de grandes empresas
reclutan franquiciatarios que tengan la necesidad de triunfar y salir adelante y que
posear.l un nivel de confianza en si mismos y en sus habilidades.

Si a un gerente calificado le ofrecen la oportunidad de trabajar en otra empresa
aumentéandole el sueldo en un 50%, generalmente renunciara a su empleo anterior en
busca de nuevos beneficios economicos, sin embargo, si a ese gerente se le otorga
una participacion en las acciones del negocio, se sentirda comprometido y orgulloso de
la compafia y dificimente la abandonara. Este esmero y Aperseverancia del
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franquiciatario disminuye las responsabilidades del franquiciante en cuanto al control
directo y costos administrativos, considerando que actualmente es muy dificil encontrar
personal altamente calificado, capacitado y responsable para altos niveles ejecutivos.

d) Nuevas ideas y talentos.- El trabajar bajo un sistema de franquicias permite al
franquiciante que los franquiciatarios, con la motivaciéon que comente con anterioridad,
aporten una cantidad considerable de proyectos e inventos. De todas las ideas que
aportan los franquiciatarios, quiza solo algunas sean realmente brillantes, sin embargo,
éstas pueden ser sumamente importantes ya que mejoran el producto o el servicio
brindado. En virtud de lo anterior, es muy importante para el franquiciante mantener
estrecha comunicacién con los franquiciatarios para que estos se sientan en libertad de
comentar todas esas nuevas ideas que pueden llegar a sumamente Utiles.

El aportar nuevas ideas sobre el producto o servicio que se comercializa, trae
consigo importantes beneficios ya que los consumidores siempre buscan algo nuevo y
con calidad. Es importante para el franquiciante el organizar seminarios, conferencias y
eventos para estar siempre en contacto con los franquiciatarios, quienes ademas le
proporcionaran importantes anécdotas y experiencias, con las cuales el franquiciante
se dara cuenta de como esta siendo aceptado su producto o servicio en las diferentes

regiones, o paises a los que ha ingresado.

e) Reforzar el nombre comercial.- La marca es un elemento esencial en las
franquicias y debe de tener amplio reconocimiento por parte de los consumidores. A
medida que las franquicias se expanden en diferentes lugares estratégicos, la marca
lograra cierta penetracién dentro del mercado y ganara la confianza tanto de los
posibles inversionistas como de los consumidores en general. Cuando contemplamos
el incremento en el nimero de los establecimientos de un negocio, lo primero que nos
viene a la mente es pensar que el concepto es exitoso, ya que de otra manera, no
estaria desenvolviéndose por todo el pais y con tanta rapidez y eficiencia. Por lo tanto

mientras mas establecimientos tengan una compafia, mas se difunde el nombre
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comercial que la identifica y mas se fortalece la marca del producto o servicio del

franquiciante.

f) Difusién publicitaria.- La publicidad es sumamente importante en cualquier tipo
de empresas, con ésta los consumidores conocen del producto o servicio de un
negocio, asimismo, se les convence de los beneficios del producto o servicio y de la
necesidad de adquirilo o usarlo, con el reforzamiento del mensaje al grupo que
pretendemos atraer y al cual estd enfocado nuestro producto o servicio. La publicidad
sirve para dar a conocer nuevas ofertas, productos o servicios y lograr que la gente les
tenga siempre en mente, lo cual es importante porque el consumidor por lo general es
impulsivo, puesto que se deja llevar por el impulso del momento y es asi como un
anuncio en el momento decisivo hace la diferencia.

Desgraciadamente la publicidad eficiente es costosa, por ejemplo un anuncio por
television de un minuto de duracién puede costar actualmente millones de pesos; los
periédicos también son caros y es publicidad que cuesta por tamafio de anuncio y por
cada dia de publicacion. El radio es mucho mas barato que los dos medios anteriores y
es una buena opcién, otra eleccion es el correo directo y el reparto de panfletos o
folletos, atin asi, todo esto implica tiempo, dinero y trabajo; por medio de las franquicias
se logra el mismo objetivo de tener una excelente publicidad con amplia difusion.

Practicamente todos los negocios que otorgan franquicias capturan un porcentaje
especial de los franquiciatarios, destinado exclusivamente para lanzar campafias de
publicidad. Los verdaderos emporios econémicos gastan fortunas en publicidad. Un
ejemplo es “McDonald’s” gasta cerca de US $500°000,000.00 de délares anuales en
publicidad, cantidad que es aportada en su totalidad por sus franquiciatarios.””

?? Cfr [Raab Steven S.y Gregnry, Matusky.
Desven venta,

(Traduccién de Roberto Hass)

Primera Edicién,

Editorial Limusa, Grupo Noriega Editores, México, 1991, p. 119,
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@) Disminucién de los riesgos.- Se necesita hacer una inversién considerable para
cada nueva sucursal que pretenda abrir la casa matriz de una empresa, por lo tanto
cada nueva inversion conlleva un riesgo, aunque menor si ya se ha comprobado el
éxito operativo de otros establecimientos o sucursales, pero nunca deja de existir dicho
riesgo porque cada region tendra un comportamiento distinto ante el producto o servicio
y por lo tanto influiran diversos factores y circunstancias geograficas de cada lugar,
desde las costumbres de los nuevos consumidores hasta el medio ambiente, en el caso

de una tienda de helados operando en invierno.

Al otorgar franquicias el franquiciante traslada practicamente todo el riesgo a
manos del nuevo franquiciatario, que es quien carga con todas las responsabilidades y
gastos como son: remodelacién, promocién, empleados y capital inicial del trabajo. En
el peor de los casos, como seria |la quiebra, el franquiciante no tendra responsabilidad
financiara, (aunque si moral) frente a los acreedores del franquiciatario, ni adn frente al
franquiciatario mismo. Lo Gnico que afectaria al franquiciante seria una disminucién en
el mercado y dejar de percibir un porcentaje por regalias; sin embargo, la quiebra del
franquiciatario confirmaria que el producto o servicio no hubiese tenido éxito en esa
zona explorada por un tercero y con capital de un tercero y por lo tanto se abstuvo de

perder en una inversion indtil.

h) Satisfaccion propia.- Este es un elemento subjetivo y que a la vez es una
consecuencia del otorgamiento de franquicias. El conceder una oportunidad a las
personas para que logren el éxito en su vida profesional y econémica, constituye un
importante aliciente para el franquiciante, como lo sefialan Raab y Matusky al citar a un
importante franquiciante de una cadena de mascotas, “La parte mas satisfactoria del
otorgamiento de franquicias, consiste en observar la transformacién que sufren los

franquiciatarios.""®

78 Ibidem. p. 111.
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2. PERJUICIOS

No todos son beneficios para el franquiciatario ya que como se vera a
continuacién existen ciertos campos donde no podréa tener una participacion, sino por el
contrario, sufrird un perjuicio.

a) Relacién extensa.- Tiende a ser una relacion bastante larga para el
franquiciante, ya que por lo general los contratos de franquicias se celebran cuando
menos por diez afios. Es posible que un franquiciante ya no quiera otorgar mas
franquicias de su negocio, pero no dejara de dar asesoria, servicio y atencién a todas
las franquicias que tienen su contrato vigente. El franquiciante escoge franquiciatarios
con los cuales supone tendrd una convivencia armoniosa por el tiempo que dure el
contrato de franquicia, pero diez afios con un franquiciatario desagradable y latoso es
mucho tiempo.

b) Corto margen de las utilidades.- las unidades franquiciadas exitosas traeran
también el éxito econémico al franquiciante. Mientras mas unidades franquiciadas
tenga el franquiciante mayor seran sus utilidades ya que éstas se derivan de un
porcentaje determinado sobre las ventas de los franquiciatarios.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, el franquiciante sélo se queda con un
pequefio porcentaje de las utilidades mientras que los franquiciatarios se quedan con
un elevado porcentaje. Ademas hay que considerar que el franquiciatario no-tenia ni la
experiencia en el negocio, ni el capital suficiente (hay franquiciantes que financian a sus
franquiciatarios), el franquiciante bien podria haber abierto esas unidades o
establecimientos y quedarse con el 100% de las utilidades.

¢) Disminucién en la intervencion con los franquiciatarios.- Como mencionamos
anteriormente el que el franquiciante mantenga un relacion amistosa y duradera con los
franquiciatarios no es facil. Conforme transcurre el tiempo, el franquiciatario empieza a

manejar cada vez con mas audacia su negocio y al cabo de unos afios se siente
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autosuficiente, por lo que comienza a cuestionarse que los consejos y la asesoria del
franquiciante ya no le son de utilidad. Ademés se muestra molesto por las regalias que
debe seguir pagando al franquiciante, sin ser aparentemente significativas las nuevas
innovaciones o la tecnologia que este le debe seguir prestando al franquiciatario.

“Esta actitud negativa debe contrarrestarse por medio de la comunicacion y la
relacion estrecha y amable que tendra que establecer el franquiciante. Ademés las
verdaderas formas de coercion por parte del franquiciante hacia los franquiciatarios
rebeldes pueden terminar en litigio judicial que a ninguna parte conviene, por lo costoso

y por la mala publicidad que generan”.”®

d) La reduccion de independencia.- Debe saber que con ello va a verse en la
necesidad de compartir entre otras cosas sus marcas, experiencias, conocimientos y en

~general su propia empresa con terceros.

Resultantes de todas las politicas, los estandares operativos y de manejo en
general del negocio franquiciado, la compra supervisada de los insumos del negocio,
equipos, los controles en la seleccidn, localizacion y decoracion de la unidad y de los
estandares en todas las demas directrices del negocio y que son en realidad los
conceptos que conforman la tecnologia o know-how por los que el franquiciatario paga
una regalia, suelen convertirse en una atadura para el franquiciatario.*

e) “Reduccién de control sobre las unidades o negocios franquiciados.- El
franquiciatario contara siempre con una autonomia de operacion claramente superior a
la de un empleado, cuyo criterio, en muchas ocasiones, no entra en los procesos ni las
decisiones de la operacion diaria de un negocio, la autoridad del franquiciatario se ve
reducida a una serie de recomendaciones lo que en algunas industrias u negocios

puede representar una fuerte desventaja. En otros casos esa flexibilidad opera

79 Ibidem. p. 141.
80 Cfr. Gonzdlez C., Enrique R., Op. cit., p. 128.
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benéficamente, ya que dichas decisiones se toman en el campo con mayor

conocimiento del mercado y de las condiciones que lo rigen”.”'

f) Pagos al franquiciante.- El franquiciante ejerce el derecho de cobrarle a sus
franquiciatarios una cuota inicial, a la que incorrectamente se le llama guante en
México, y la de las regalias. La primera es una cantidad fija que se paga a la firma del
contrato de franquicia, mientras que la segunda se determina a partir de un porcentaje
de los ingresos brutos (ventas) del negocio.

g) “Limitantes en cuanto a las compras o ventas del negocio, que se lleven a cabo
del negocio franquiciado, a veces tales operaciones se sujetan a la autorizacién del

franquiciante”.®
D. CESION DE LA FRANQUICIA

Una de las situaciones que mayor controversia provocan en la practica respecto
de cesiones de derechos, es la relativa al momento de la operancia de la misma. Es
relativamente frecuente que cuando se demanda que se declare administrativamente la
nulidad o caducidad de un derecho, el titular afectado pretenda acreditar su calidad
exhibiendo un contrato por medio del cual le han transferido los derechos sin que el
mismo adn se encuentre inscrito ante el Instituto Mexicano de Propiedad Industrial. En
tales casos suele manifestarse que la solicitud de inscripcion correspondiente ha sido
formulada, aunque no resuelta por el Instituto. El caso adquiere maximo relieve en
atencién a que tener por nuevo titular al cesionario implicaria, por ejemplo, tener por
validamente por contestada la demanda respectiva, mientras que desconocer la
eficacia de la cesion irremediablemente reduciria la determinacién a que la
contestacién ha sido producida por una parte no legitimada, que implica que el
procedimiento se siga en rebeldia.®®

81 Ibidem. p. 98.
82 Ibidem. p.129.
83 Cfr. Jalife D. Mauricio, Comentario..., Op. cit., pp. 346-347.
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“El tema de la cesion de la franquicia por parte del cesionario, afecta en forma
importante al franquiciante, pues éste tiene interés legitimo en mantener la integridad

de sus marcas y tener el mismo nivel de calidad que la compaiiia requiere."“

“Tradicionalmente se ha definido la obligacién como un vinculo juridico por virtud
del cual una persona denominada deudor, se encuentra constrefiida juridicamente a

ejecutar algo a favor de otra persona, llamada acreedor”.*®

En la mayoria de los contratos de franquicia no existe la posibilidad de ceder los
derechos y obligaciones adquiridos a través de esta figura pues, como ya lo hemos
dicho en diversas ocasiones, este es un contrato que celebra el franquiciante con el
franquiciatario debido a las caracteristicas personales que tiene este tltimo, es decir, es

un contrato intuitu personae.

La cesion de la franquicia puede tener como modalidad el que el franquiciante
tenga preferencia para adquirir dicha franquicia, o para sefialar un adquirente de la
misma que, a su juicio, tenga capacidad para ser franquiciatario, y que podra ser otro
de sus franquiciatarios de su sistema de franquicias. Es probable que sus

franquiciatarios tengan un derecho de opcién para adquirir nuevas franquicias.®®

La cesién de franquicia constituye la sustitucion del franquiciatario por otro sujeto
en la titularidad de la relacién juridica derivada del contrato, por lo regular la cesién no
es materia del contrato, sino tan solo, los derechos y obligaciones de las partes
contratantes, que derivan del contrato, resultan aplicables por analogia, las normas
sobre la cesion de derechos de nuestro Codigo Civil Federal.

Artlculo 2029 del Cédigo Civil Federal. Habré cesion de derechos cuando
el acreedor transfiere a otro los que tenga contra su deudor.

84 Arce G., Javier. El Contrato de franquicia, Op. cit. p. 55.
85 Rojina Villegas Rafael. Teoria..., Op. cit., p. 3.
86 Cfr, Arce G., Javier. El Contrato..., Op. cit., p. 56.
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La cesion es una figura que, en caso de presentarse, afecta de manera importante
al sistema, ya que se espera que el cesionario tenga las mismas caracteristicas

personales y técnicas, en su caso, que el cedente.

Para que la cesién se lleve a cabo en un contrato de esta naturaleza, es
indispensable que el cedente cuente con la debida y previa autorizacion del
franquiciante, pues de lo contrario, esta seria una causal de terminacion por

incumplimiento del contrato.

La cesiéon entonces supone una sustitucién de franquiciatarios, en donde primero
subsisten ciertas obligaciones a cargo del cedente, come las relativas a Ila
confidencialidad que ya he explicado, y en segundo lugar, el cesionario adquiriria todos
los derechos y obligaciones sefialados en el contrato de franquicia asi como cualquier
otra obligacién que del mismo se derive, sin que la relacién juridica se considere
alterada.

En caso de que la cesién se permita y prevea en el contrato de franquicia, se
recomienda que los términos de la misma se establezcan con la mayor claridad posible

para evitar posibles controversias futuras.

E. LA TERMINACION DE LA FRANQUICIA

La terminacion de un contrato de franquicia resulta ser uno de los puntos

medulares. De hecho y, “en un sentido amplio se puede decir que el contrato termina

por... extincion de sus efectos” ¥’

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

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

comienzan a extinguirse por las causas que a continuacion se exponen”.*®

87 Sénchez M. Ramén. Op cit., p. 115.
88 Ibidem. p.118.
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1. El transcurso del término del mismo sin que éste sea prorrogado;
2. Por acuerdo entre las partes;

3. “La incapacidad sobreviniente de una las partes en virtud de que el contrato se
celebra intuitu personae”;® esta causa tnicamente se presenta en el caso de que una
de las partes sea una persona fisica, ya que en caso de ser una persona moral la
incapacidad sobreviniente podra deberse méas bien a que la citada persona moral ha

sido declarada en suspensién de pagos, en quiebra o ha entrado en liquidacion;”

4. Cuando una de las partes es una persona moral, siempre y cuando dicha
causa se haya previsto en el contrato respectivo, la declaracién que haga la autoridad
correspondiente de que una de las partes se encuentra involucrada en un

procedimiento de suspension de pagos o en quiebra;*

5. "La rescisién del contrato en virtud del incumplimiento a las obligaciones
estipuladas a cargo de cada una de las partes dentro del mismo; y/o, por imposibilidad
sobreviniente de dar cumplimiento a dichas obligaciones, ya sea parcial o total”.*

6. “El preaviso que haga una de las partes a la otra dentro del término y dando
cumplimiento a las condiciones que para darlo se establecen en el propio contrato de

franquicia”.®'

7. La muerte del franquiciatario, en caso de que sea una persona fisica o la
disoluciéon de cualquiera de las partes. Por lo que se refiere a la disolucion, en la

mayoria de los casos se presentara en el franquiciatario mas no asi en el franquiciante.

89 Ibidem, p.119

90 Ibidem. pp.121-126.

91 Arce G., Javier. El Contrato de franquicia, Op. cit. p. 57.

* Figura Juridica que fue abrogada en el 2000 por la Ley de Concursos Mercantiles.
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Una vez que ha terminado el contrato de franquicia por cualquiera de las causas
antes mencionadas, las partes tendran obligaciones hacia el futuro mas no hacia el
pasado. La mayoria de dichas obligaciones seran a cargo del franquiciatario, pues él ha
dejado de formar parte del sistema.

Por lo que se refiere al franquiciante podemos decir que mas que obligaciones a la
terminacién del contrato de franquicia tiene derechos que se pueden resumir en la
preferencia para adquirir todo el mobiliario y equipo que pertenecen al franquiciatario en
igualdad de condiciones con un tercero, en caso de que dicha opcién se haya incluido o
si no, el esquema bajo el cual el establecimiento continle operando aln a cargo de un
tercero ya que el objetivo del franquiciante es que las franquicias subsistan aln a la

terminacién de los contratos respectivos con sus franquiciatarios.

El franquiciatario es quien tiene a su cargo una multiplicidad de obligaciones una
vez que el contrato de franquicia ha llegado a su fin y esta son:

1. Dejar de usar las marcas, nombres comerciales, y cualquier otro tipo de
propiedad intelectual o industrial que le haya concedido el franquiciante en los términos
de la licencia correspondiente;

2. Dejar de anunciarse como parte o miembro del sistema de franquicias de que
se trate y devolver al franquiciatario todo el material publicitario, papeleria, articulos,
etcétera que hagan referencia al sistema, sus marcas, nombres comerciales o a
cualquiera otra de sus partes;

3. Entregar y dejar de usar los manuales de operacién, instructivos, asi como
cualquier otro tipo de material didactico relacionado con la operacion y organizacién del
negocio que le haya sido proporcionado por el franquiciante al franquiciatario;

4. Remover todo aquello que constituye el “trade dress” o apariencia tanto externa
como interna del establecimiento. Esta obligacién aunque no tiene fuerza legal en
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México es conveniente incluirla, ya que en muchos otros paises si puede hacerse

cumplir.

5. Guardar todos aquellos secretos industriales a que haya tenido acceso durante
la vigencia del contrato y abstenerse de usarios para competir con la franquicia, los
conocimientos técnicos se incluyen dentro de esta obligacion. Para garantizar el
cumplimiento de esta obligacién generalmente se establece, en el contrato, una pena
convencional que se haré efectiva precisamente en caso de incumplimiento.



CAPITULO TERCERO

Iil. MARCO JURIDICO DE LA FRANQUICIA EN NUESTRA LEGISLACION.

No es posible entender totalmente a las franquicias si se ignora su entorno legal,
después de todo, a pesar de que se trata de un fenémeno mercado-légico, la franquicia

genera una relacion juridica plasmada en un contrato.

En este capitulo se hara referencia a la franquicia respecto a la legislacion
mexicana en la materia.

A. CONCEPTO DE FRANQUICIA EN NUESTRA LEGISLACION.

Como ya lo he dejado establecido en el capitulo primero del presente trabajo, se
entendera por franquicia:

“El sistema de comercializacién de bienes y servicios por el cual una
persona fisica o moral (franquiciante) concede a otra (franquiciatanio) por un
tiempo determinado, el derecho de usar su marca o su nombre comercial,
recibiendo la asistencia técnica requerida, a efecto de comercializar
determinados bienes o servicios con métodos comerciales y administrativos
iguales.”

Aln cuando la anterior definicion cumple con nuestras necesidades, nuestra
legislacion contempla a la franquicia en su articulo 142 de la Ley de la Propiedad
Industrial, el cual la define a la franquicia de la siguiente manera:

"Existird franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimienltos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para
que la persona a quien se le concede pueda producir o vender bienes o prestar
servicios de manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales y
administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a mantener la
calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésla
distingue.” '
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Esta definicion abarca ya no solo la licencia de uso de la marca, sino también los
conocimientos técnicos y la asistencia técnica para la eficaz produccién y prestacion
de los productos o servicios respectivos, con la ayuda de métodos para la adecuada
operacion, comercializacion y administracién de la franquicia.

Asimismo, quien concede una franquicia debera proporcionar a quien se le
pretenda conceder, previo a la elaboracion del convenio respectivo, la informacion
relativa sobre el estado que guarde su empresa, en los términos que establezca el
reglamento de esta Ley.

Por otro lado, se negara la inscripcion de una licencia por razones de interés
piblico. Debiendo la Secretaria fundar y motivar la causa de negar la inscripcion
solicitada.

Por dlitimo, se cancela el registro de una licencia por acuerdo mutuo del
licenciatario; por nulidad, caducidad o cancelacion del registro de la marca.

No obstante lo anterior, el proposito fundamental de la nueva Ley es ofrecer en
México una proteccion a los derechos de propiedad industrial similar a la que ya existe
en los paises industrializados.

Se otorga a los individuos y empresas en México medios juridicos comparables a
los paises avanzados y preparados, para defenderse contra las imitaciones de sus
productos, procesos de fabricacion, marcas, patentes de invencién, nombres
comerciales, dibujos y disefios industriales, denominaciones de origen, etc.

Esto provocara una seguridad juridica para los derechos de propiedad industrial,
generando la atencién de la inversién extranjera y facilitando el flujo de tecnologia
extranjera hacia México.
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En este contexto se conducird a un desarrollo industrial y comercial, que a la larga
beneficiara a los consumidores, puesto que tendran acceso a bienes y servicios de

mejor calidad ofrecidos en el mercado.

Todo lo anterior provocara que en las actividades industriales y comerciales, se de
un proceso permanente de mejoras en la tecnologia y en la calidad de los productos,
buscando con ello la competitividad tanto en el mercado nacional como en el

extranjero.

El marco normativo de la Ley de la Propiedad Industrial, se limita a solicitar el
registro de licencias, cesiones de patentes y marcas solamente, no abarcando otros
objetos contractuales de traspaso tecnolégico que el anterior ordenamiento regulaba.

De igual manera la no inscripcién de los contratos de transferencia de tecnologia
en el registro, ocasionaba la nulidad de los mismos. En la nueva ley, la cuestién es que
si no se inscriben los contratos de licencia o cesion de patentes y marcas en el Instituto,
no produciran efectos legales en contra de terceros, tal y como lo definen los articulos
136 y 143 de la Ley de la Propiedad Industrial.

Al promulgar la Ley de la Propiedad Industrial desaparece el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia, y posteriormente se crea el Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial (IMPI), dandole a las partes la libertad contractual, sin intervencion
estatal, para contratar de acuerdo a sus intereses.

Dicha Ley conceptualiza por segunda vez a la franquicia de manera similar a la
del reglamento de 1990, estableciendo un mecanismo de registro ante la Secretaria de
Economia, de conformidad con las disposiciones y con los mismos efectos aplicables a
las licencias de marcas.

En este orden de ideas, el titular de una marca registrada podréd conceder
mediante convenio, licencia de uso a una o mas personas, con relacion a todos o
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alguno de los productos o servicios a los que se aplique dicha marca. Asimismo, la
licencia debera inscribirse en el Instituto Mexicano de Propiedad Industrial para que
pueda producir efectos en perjuicio de terceros, articulo 136 de la Ley de la Propiedad

Industrial.

Como se puede observar, se habla de la licencia de uso de marca, la cual ampara
productos y servicios, siendo esta licencia uno de los elementos esenciales de la

franguicia.

La solicitud de inscripcidn de una licencia ante dicha dependencia se formulara en
los términos de la Ley, dicha licencia quedara inscrita, salvo que sé de alglin supuesto

del artfculo 86 de la Ley de la Propiedad Industrial.

Articulo 66. No se inscribird la licencia cuando la palenle o registro
hubiesen caducado o Ja duracién de aquélia sea mayor que su vigencia.

Asimismo, los productos que se vendan o los servicios que se presten por el
usuario, deberan ser de la misma calidad que los fabricados o prestados por el fitular
de la marca. Ademas, esos productos o el establecimiento en donde se presten los
servicios, deberan indicar el nombre del usuario y demas datos que prevengan del
reglamento de esta Ley, articulo 139 de la Ley de la Propiedad Industrial.

También debera indicarse, de acuerdo con et articulo 56 del Réglamento de la Ley

en cuestion:

“l. Cuando se conozca el nimero de Is clase a que coraspondan 108
productos o servicios para los que sa solicita ef registro. de conformidad con la
clasificacién establecida en el reglamenito.

Il Las Ieyendas y figuras que aperczcan en el ejemplar de la marca y
CUYO LSO NO S6 reserva.

I1l. Ubicacién del o de los establecimientos o negociacionas relacionadas

con la marca.”
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Esa calidad en la franguicia se logra mediante los procedimientos que le dan a los
productos o servicios amparados en la marca, uniformidad en los fabricados o

prestados por el titular de la marca.

El usuario de una licencia inscrita en la Secretaria, tendrd la facultad de ejercitar
las acciones legales tendientes a impedir la falsificacién, imitacién o uso ilegal de la
marca, como si fuera su propio titular. El uso de la marca por el licenciatario se tomara
como reatizado por el titular de fa marca, articuios 140 y 141 de [a Ley de la Propiedad

Industrial.

Ademas de lo anterior, no debemos de perder de vista que el Reglamento de la
Ley de Fomento y Proteccién a la Propiedad Industrial establece en su articulo 5° que
las solicitudes que se presenten al lnstituto Mexicano de la Propledad Industrial (IMPI)

para su inscripcion, debera contener:

* I. Estar firmados en todos sus ejemplares;

{l. Ulilizar las formas oficiales impresas y aprobadas por el Institulo y
publicadas en e/ Diario Oficial de ia Federacién y en la Gacels;

. Acompafiar anexos que se consigeren necesarios;

IV. Sefialar domicilio pare ofr y reclbir notificaclones en el lemitorio
nacional;

V. Indicar el numero de solicitud:

VI. AcompaBiar el comprobante de la tanfa corraspondiente;

VIl. Anexar la lraduccién correspondiente al espafiol de documentos en
idloma extranjero;

VIl Anexar documentos que amparen el cardctar de causshablentss, as/
¢omo la personalidad de los apoderados o representantes legales;

IX. Anexar le legalizacion de documentos extranjeros, segun sea el cgso.”

El articulo 10 del citado Reglamento dispone que la solicitud de inscripcién de una
licencia de uso de cualquier derecho de propiedad industrial o de franquicia, ademas de

contener los requisitos anteriores, debera senalar:
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* I. €1 nombre, denominacién o razén socisl, naclonalidad y domicilio de!
fleenclante o franquiciante y licenciatano o franquiciatario;

I1. La vigencia del convanio:

il Sl el convenio reserva al licenciants, usuario sutorizado ©
franquiciante la facultad de ejercer las acciones legales de protecclén de!
derecho de propiedad industrial, maleria del mismo;

IV. Traténdose de licencia de uso de marca, los produclos o0 uSOS
respacto a los cuales se conceda la licencla. Conslderéndose a la franquicia
como licencia de uso de marca, seftalara los productos y servicios que ampara
la misma;

V. Los demds datos que se le soliciten en les formas oficiales.”

Dicha solicitud debera anexar un ejemplar certificado o con firmas autégrafas del
convenio en que conste la licencia, autorizacién de uso o def convenio de franquicia, en
el que podrén omitir las clausulas referentes a las regallas, infarmacién confidencial, asf

como fos anexos de informacion técnica que lo integran.
Todo lo anterior proporciona una mayor seguridad a fas partes contractuales.

Asimismo, el articulo 64 del multicitado Reglamento ordena que los productos que
se vendan o el establecimiento en donde se presten servicios a los que se apligue una

marca registrada, bajo licencia o franquicia deber4 indicar:

“1. Nombre y domicillo del tituler de /s marca registrada;
1. Nombre y domicilio del licenciatario de la marca o franquiciatano, y
Il. El uso bajo licencia de la marca registrada”.

Aqui cabe comentar que, aunque a la franquicia ya se le ha conceptualizado en la
Ley, carece de una verdadera Reglamentacién, en virtud de que el reglamento
establece sélo cuestiones de como debe tramitarse las solicitudes de franquicia para su
inscripcidn, compartiendo incluso disposiciones en licencias de uso de cualquier
derecho de propiedad industrial, pero no regula las cuestiones de fondo, como: La
capacidad de contratar de las partes, sus actuaciones, los efectos de ia celebracion de
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los contratos de franquicia, cuestiones de nulidad, caducidad, cancelacién de los
mismaos, etc.

En ofro orden de ideas, la Ley establece en su articulo 142, que el otorgante de la
franquicia debe proporcionar al receptor de la misma, previo a la celebraciéon del
convenio respectivo, informacion sobre el estado que guarda su empresa, en los
terminos del reglamento de dicha Ley.

En razén de la publicacién tardia del reglamento, no existian parametros en la
informacién que sé tenia que presentar, lo cual ocasioné que los franquiciantes
proporcionaran la informacién que estimaban conveniente.

El articulo 65 del Reglamento en comento sefiala la informacion referida. A

continuacion se mencionara la informacion referida:

“ I. Nombre, denominacién o razén social, domicilio y nacionalidad del
franquiciante;

Il. Descripci6n de la franquicia;

Ill. Antigiledad de la empresa franquiciante de origen y e su caso,
franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia;

IV. Derecho de propiedad industrial que involucra a la franquicia;

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

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

Vil. Definicién de la zona temitorial de operacién de la negociacién que
explétela franquicia;

VIll. Derecho del franquiciafaric a conceder o no subfranquicias a
terceros y, en su caso, los requisitos que debe cubrir para hacerio;

IX. Obligaciones del franquiciatario respecto de la informacion de lipo
confidencial que le proporcione el franquiciante, y

X. En general, las obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven
de la celebracion del contrato de franguicia.”
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Aunque la Ley de la Propiedad Industrial conceptualiza a la franquicia, considero
que es prioritario que le dé una reglamentacién completa, como figura distinta e
independiente y que no se le encuadre dentro de las disposiciones relativas a las
licencias, que como ya se sabe, la licencia de uso de marca es tan solo un elemento

esencial de la franquicia, pero que por si sola no configura a aquélla.

B. LA FRANQUICIA EN EL DERECHO MEXICANO

Con relacidn a las normas que directa o indirectamente han regulado al contrato
de franquicia en el Derecho Mexicano, han aparecido recientemente importantes
disposiciones en materia econémica que van a influir en el desarrollo de las franquicias

y en la celebracion de contratos sobre esta materia.

La franquicia, al ser un sistema comercial innovador que implica una relacion
juridica compleja entre dos personas, relacion que se sujeta a los témminos vy
condiciones establecidos en el contrato correspondiente, esta regulada por una gran
variedad de leyes, reglamentos y demas disposiciones de caracter general y aun
especial que lo afectan, le imponen obligaciones y le otorgan derechos tanto de manera
directa como indirecta. Todas esas disposiciones (e son obligatorias tanto para la
celebracién del contrato mismo como para su cumplimiento y para el funcionamiento

mismo de la actividad que se lleve al cabo en el negocio de que se trate.

Adicionalmente, encontramos con que existen disposiciones de caracter
internacional que también le son obligatorias como lo son los tratados y convenios
internacionales, los cuales pueden ser desde bilaterales hasta multilaterales e incluso
universales. Por otro lado, también encontramos a las convenciones y a los organismos
internacionales, de los cuales derivan diversos tipos de acuerdos que si bien no regulan
expresamente al contraio de franquicia si pueden referirse a ciertos elementos de!
mismo los cuales constituyen objeto de regulacion y proteccidn por el derecho
internacional. Un ejemplo de esto son los mdltiples tratados sobre propiedad industrial.

intelectual, marcas, patentes, etc.
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No obstante lo anterior, para que uno de estos ordenamientos le sea aplicable a
los contratos de franquicias celebrados en México, dichos tratados o acuerdos deberan
ser celebrados por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, articulo
133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“Articulo 133. Esta constitucién, las leyes del congreso de la unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el presidente de la repiblica, con aprobacion
del senado, seran la Ley suprema de toda la unién. Los jueces de cada estado
se arreglaran a dicha constitucion, leyes y tralados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los
estados.”

Desgraciadamente, la franquicia es un sistema muy novedoso en nuestro pais,
por lo que la legislacion mexicana apenas y lo menciona, mientras que en el extranjero,
especialmente en los Estados Unidos de América, lugar de origen de la franquicia, es
una figura muy conocida y regulada tanto a nivel federal como local.

El marco juridico de la franquicia en México lo constituyen, principalmente, los
siguientes ordenamientos y las disposiciones que de cada uno de ellos se indica:

1. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a través de los
articulos 25 y 28; el primero por que regula el fomento y crecimiento economico, es
decir, la rectoria del Estado en materia econémica a través de la participacion de todos
los sectores que integran la nacion y, el segundo, porque permite la libre concurrencia
de bienes y servicios en los mercados nacionales prohibiendo asi la creacion de
monopolios, estancos y practicas monopélicas que restrinjan actividades econémicas
en beneficio de un grupo. '

2. La Ley de la Propiedad Industrial y su reglamento en los términos que se han
expuesto a lo largo de este trabajo.
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3. La Ley de Inversion Extranjera y el Reglamento de la Ley para Promover la
Inversion Nacional y Regular la Inversién Extranjera.

Dicha Ley fue promulgada el 15 de diciembre de 1993, el objeto de dicho
ordenamiento esta comprendido en su articulo 1° disponiendo que serd “la
determinacién de reglas para canalizar la inversion extranjera hacia el pais y propiciar
que esta contribuya al desarrollo nacional”.

Asimismo en su articulo 4° establece como novedad importante la participacion de
inversién extranjera, en cualquier porcentaje, en el capital social de sociedades de
nacionalidad mexicana, salvo lo dispuesto en la Ley.

También la Ley reservara de manera exclusiva, en las personas fisicas o morales
mexicanas, con clausula de exclusion de extranjeros, las actividades econdmicas y las
siguientes sociedades: transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga;
comercio al pormenor de gasolina y distribucion de gas licuado de petréleo; servicios de
radiodifusion; uniones de crédito; instituciones de banca de desarrollo y la prestacion de
servicios profesionales y técnicos, articulo 6° de la Ley de Inversién Extranjera.

La limitacién expresa de actividades reservadas de manera exclusiva a mexicanos
amplia las areas de actividades econémicas en las puede participar la inversion
extranjera.

Por otro lado, se expande el porcentaje de inversion extranjera en otras
actividades, entre las que pueden mencionarse: transporte; instituciones de crédito y
financieras; fabricacion y comercializacion de explosivos, armas de fuego, cartuchos y
fuegos artificiales; impresién y publicacién de periédicos; television por cable; pesca,
administracién portuaria y sociedades navieras entre otros, articulo 7° de la Ley de

Inversion Extranjera.

92 Cfr. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 27 de diciembre de 1993, abrogando en su segundo articulo transitorio a la
Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera, publicada el 9 de marzo de 1973.



75

Cabe hacer notar que corresponde a la Comisién Nacional de Inversiones
Extranjeras resolver sobre la participacion de la inversion extranjera, en un porcentaje
mayor al 49%, en determinadas actividades que son, entre otras: servicios portuarios,
sociedades navieras, servicios legales, agentes de seguros; telefonia celular y
perforacién de pozos petroleros y de gas, articulo 8° de la Ley de Inversién Extranjera.

Las nuevas disposiciones de ésta Ley, abren la posibilidad de que franquiciantes
de extranjeros pueden constituir sociedades mexicanas con el 100% del capital
foraneo, por lo cual detentarian el control sobre dichas sociedades. Con esto se podria
ocasionar el desplazamiento de sociedades mexicanas, pero también hay que
reconocer que la inversibn extranjera podria incentivar nuestra economia, tan
deteriorada a ultimas fechas, generando empleos, acceso a nuevos mercados y

tecnologias innovadoras, entre otras.
4. La Ley Federal de Competencia Econdmica;

Esta Ley se promuigé el 18 de diciembre de 1 992,% la cual es reglamentaria del
articulo 28 constitucional en materia de competencia econémica, monopolios y libre

concurrencia, articulo 1° de la Ley Federal de Competencia Econémica.

Posteriormente, a la luz de una economia abierta y de una importante
desregulacién de la actividad econémica, se expide la Ley en comento, la cual en su
articulo 2°, parrafo 1°, sefiala que tiene por objeto “proteger el proceso de competencia
y libre concurrencia, mediante la prevencién y eliminacién de monopolios, practicas
monopolicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de

bienes y servicios”.

La aplicacion de esta Ley compete a la Comision Federal de Competencia, 6rgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Economia, articulo 23 de la Ley

Federal de Competencia Econémica.

93 Cfr. Publicada en el Diario Oficial de la Federacién, &l 24 de diciembre de 1992.
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"Articulo 23- La Comisién Federal de Compelencia es un Organo
administrativo desconcentrado de la Secrstaria de Comercio y Fomento
Industrial, contara con autonomfa técnica y operaliva y tendréd & su cargo
prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas monopolicas y las
concentraciones, en los términos de esta ley, y gozara de autonomla para dictar
sus resoluciones.”

Dicho ordenamiento prohibe los monopolios y las practicas monopolicas que
dafien o impidan la competencia y libre concurrencia en la produccion, procesamiento,
distribucién y comercializacién de bienes y servicios, articulo 8° de la Ley Federal de
Competencia Econdmica, siendo esto Ultimo el objeto de muchos contratos de

franquicias.

Las practicas monopdlicas se dividen en: absolutas y relativas. Son absolutas, los

- contratos o arreglos entre agentes econémicos competidores entre si, cuyo objeto sea
entre ofros, la manipulacién de precios de venta o compra de bienes o servicios

ofrecidos en el mercado o intercambiar informacién con el mismo objeto; controlar la

produccion de bienes y la prestacién de servicios, dividirse el mercado y coordinar

posturas en las licitaciones, concursos, subastas o almonedas publicas. Estos actos no

producirén efectos juridicos y los agentes econémicos que incurran en ellos seran

sancionados de conformidad con el articulo 9° de la Ley Federal de Competencia

Econémica.

Y las practicas monopdlicas relativas a los contratos o combinaciones cuyo objeto
sea desplazar indebidamente a otros agentes del mercado, impedirles su acceso o
establecer ventajas exclusivas a favor de una o varias personas, en determinados
casos, articulo 10° de la Ley Federal de Competencia Econdmica.

Para que las practicas monopolicas relativas se consideren violatorias, debera
comprobarse que el presunto responsable tiene un poder sustancial respecto del
mercado relevante y que se realicen respecto de bienes y servicios correspondientes al
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mercado relevante de que se trate, articulo 11° de la Ley Federal de Competencia
Econdmica.

Dicha Ley contempla el establecimiento de controles de precios, o sea, la
Secretaria determinara los precios maximos que correspondan a los bienes y servicios
determinados mediante decreto del ejecutivo federal. Para la fijacion de tales precios se
requerira de la concertacion entre la Secretaria y los agentes econémicos involucrados,

articulo 7° de la Ley Federal de Competencia Econémica.

Lo anterior se aplicara a franquicias que amparen productos que encuadren
dentro de los precios méximos fijados por el ejecutivo.

Finalmente, esta Ley, al normar la proteccion de libre concurrencia, beneficiara a
la consecuente celebracién de contratos de franquicia, logrando asi la efectiva
competitividad de las empresas nacionales.

5. La Legislacion en Materia de Derechos de Autor.

La Ley Federal de Derechos de Autor tiene relevancia en la celebracion de los
contratos de franquicia, pues su objeto es precisamente el proteger las obras que
abarcan todas las areas del conocimiento, incluyendo aquéllas de caracter técnico.

En este sentido, podemos considerar que el know how que proporciona el
franquiciante al franquiciatarico es una obra técnica pues incluye todos los
conocimientos, experiencia, modo de operar, técnicas utilizadas y férmulas para
alcanzar la mayor productividad dentro del centro de trabajo de que se trate y que ha
sido creado por dicha franquicia como institucién. Sin embargo, el hecho de registrario
y protegerlo en los términos de la Ley Federal de Derechos de Autor implica el dar a
conocer todo lo contenido de los propios manuales que son los que comprenden el
know how y que también son considerados como secretos industriales.

=



78

Aln cuando los derechos derivados de dichos manuales se encuentren
protegidos, muchas personas diferentes a las que son los destinatarios de los mismos
tendran acceso a la informacién en ellos contenida, por lo que bajo este esquema, es
mi recomendacion que los manuales que proporcione el franquiciante al franquiciatario,
asi como toda la informacion de caracter técnica que comprenda o pueda comprender
el know how de la franquicia sea considerada y se le dé el tratamiento de secreto
industrial en los términos de la Ley de la Propiedad Industrial y de su reglamento.

Por otro lado, también se encuentra el software que proporcione el franquiciante al
franquiciatario el cual también serd parte de la asistencia técnica y le ayudara a
alcanzar una mayor productividad y eficiencia en la actividad a que dicha franquicia se
dedique. Sin embargo, el software es una obra intelectual que es susceptible de
proteccién en materia de derechos de autor y se debe de proteger. En este sentido, la
Ley Federal de Derechos de Autor establece la posibilidad de registrar y proteger el
software obra intelectual de caracter técnico.

6. El Codiga de Comercio y la Ley General de Sociedades Mercantiles;
a) Codigo de Comercio:

Siendo la franquicia un contrato de naturaleza mercantil, las partes contratantes,
al igual que sus actos, se sujetaran a las disposiciones que establece la ley mercantil.

Dicho ordenamiento le otorga tanto al franquiciante, como al franquiciatario el
caracter de comerciantes, siendo sus obligaciones: la publicacion de la calidad
mercantil, articulo 17 del Cédigo de Comercio; inscripcién al Registro Publico de
Comercio, articulos 18 al 32 del Cédigd de Comercio; llevar una contabilidad mercantil,
articulos 33 al 46 del Cédigo de Comercio; asi como la conservacién de su
correspondencia, articulos 47 al 50 del Cédigo de Comercio.
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Finaimente el Codigo de Comercio en su articulo 75, fraccion I, Il y V a Vi
enumera los actos de comercio; y ademas sefiala normas aplicables a los contratos
mercantiles en general, dentro de las cuales se equipara la franquicia, articulos 77 al 88
del Cédigo de Comercio.

b) Ley General de Sociedades Mercantiles:

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

De esta forma, las personas fisicas que deseen unirse para llevar al cabo un fin
comun podrén hacerlo a través de cualquiera de los tipos de sociedades establecidas
en el articulo 1° de la ley antes mencionada, aunque las mas usuales son, en primer
lugar, la sociedad anonima y en segundo lugar la sociedad de responsabilidad limitada.
Uno de estos fines podria ser precisamente el participar en sistemas de franquicias y
celebrar los contratos respectivos para tal efecto, asi como la distribucién de bienes y/o
la prestacion servicios de manera exclusiva como lo prevén los contratos de franquicia.

Ademas de regir a las sociedades mercantiles, esta ley también establece la
manera a través de cual las sociedades extranjeras pueden llevar al cabo actos de
comercio de manera habitual dentro de la Repablica Mexicana, articulos 250 y 251 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles.

“Articulo 250.- Las sociedades exiranjeras legalmente constituidas tienen
personalidad juridica en la reptblica”.

“Articulo 251.- Las sociedades extranjeras solo podran ejercer el
comercio desde su inscripcién en el registro.

La inscripcién sélo se efectuara previa autorizacion de la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, en los términos de los articulos 17 y 17 a de Ia
Ley de Inversién Extranjera.

)

ESTA TESIS NO SALF
NETARIBI TOTE A
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Estas sociedades extranjeras podrian ser, en todo caso, franquiciantes que
desean iniciar operaciones en el mercado mexicano, y por tal motivo, podrian requerir
realizar actos de comercio dentro del territorio nacional.

Por otro lado, esta ley también cuenta con un capitulo que regula especificamente
la Asociacién en Participacion, (articulos 253 al 259 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles), que la definen como "... un contrato a través del cual una persona
concede a otras que le aportan bienes o servicios una participacion en las utilidades y
en las pérdidas de una negociacién mercantii o de una o varias operaciones de
comercio”, articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Figura a través
de la cual las partes integrantes de dicho convenio podrian, en su caso, optar por

ingresar a un sistema de franquicia.
7. La Ley Federal de Proteccién al Consumidor;

El objeto de dicha Ley se encuentra consignado en su precepto 1° parrafo
segundo que sefala: “Promover y proteger los derechos del consumidor y procurar la
equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores”.

En cuanto al tema que nos ocupa, esta Ley, en su articulo 2° fraccién Il, establece
que los franquiciantes y los franquiciatarios tienen el caracter de proveedores, es decir,
“la persona fisica o moral que habitual o periédicamente ofrece, distribuye, vende,
arrienda o concede el uso o disfrute de bienes, productos y servicios”.

Los franquiciatarios, ademas, se sujetaran a las nommas que regulen a las
actividades inherentes a determinadas negociaciones de tipo mercantil, entre las que
se encuentran: lo relativo a informacién y publicidad, articulos 32 al 45 de la Ley
Federal de Proteccién al Consumidor.

"Articulo 32.- La informacion o publicidad relativa a bienes o servicios que se
difundan por cualquier medio o forma, deberén ser veraces, comprobables y
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exentos de fexlos, didlogos, sonidos, imigenes y olras descripciones que
induzean o puedan inducir a error o confusién, por su inexactitud.”

Las promociones y ofertas, que efectiien los franquiciantes y franquiciatarios en la
venta de productos, y servicios materia del contrato articulos 46 al 50 de la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor.

“Artlculo 46.- Para los efectos de esta ley, se consideran promociones las
practicas comerciales consistentes en el ofrecimiento al publico de bienes o
servicios:

(..)”
A los servicios, articulos 57 al 63 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

“Articulo 57.- En lodo establecimiento de prestacién de servicios, debera
exhibirse a la vista del publico la tarifa de los principales servicios ofrecidos, con
caracteres claramente legibles. Las tarifas de los demés, en todo caso, deberén
estar disponibles al publico.”

Al tiempo compartido, articulos 64 y 65 de la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor.

"Articulo 64.- La prestacién del servicio de tiempo compartido,
independientemente del nombre o de la forma que sé de al acto jurfdico
correspondiente, consiste en poner a disposicién de una persona o grupo de
personas, el uso, goce y demés derechos que se convengan sobre un bien o
parte del mismo, en una unidad variable dentro de una clase determinada, por
periodos previamente convenidos, mediante el pago de alguna cantidad, sin
que, en el caso de inmuebles, se transmita el dominio de estos.”

En su caso, de operaciones con inmuebles, articulos 73 al 76 de la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor.
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"Articulo 73.- Los actos relacionados con inmuebles solo estardn sujetos
a esla ley cuando los proveedores sean fraccionadores o constructores de
viviendas destinadas a casa habitacién para venta al publico o cuando oforguen
al consumidor el derecho de usar inmuebles mediante el sistema de tiempo
compartido, en los términos de los articulos 64 y 65 de la presente ley.”

Todo esto con la salvedad de que la franquicia tenga estos objetos; y por dltimo,
las disposiciones referentes a los contratos de adhesién, articulos 85 al 90 de la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor.

"Artlculo 85.- Para los efectos de esta ley, se entiende por contrato de
adhesién el documento elaborado unilateralmente por el proveedor, para
establecer en formatos uniformes los términos y condiciones aplicables a la
adquisicién de un producto o la prestacién de un servicio, aun cuando dicho
documento mo contenga todas las cléusulas ordinarias de un contrato. Todo
contrato de adhesién celebrado en teritorio nacional, para su validez, deberéd
estar escrito en idioma espaiiol y sus caracteres tendrén que ser legibles a
simple vista.”

Esta Ley pretende dar un equilibrio sano en las relaciones de proveedores y
consumidores, favoreciendo a la larga a ambas partes, ya que el proveedor vendera
sus productos y prestara sus servicios y los consumidores satisfaceran sus
necesidades, dentro de un marco legal menos proteccionista.

8. La Ley Federal del Trabajo;

La Ley Federal del Trabajo resulta sumamente importante en los contratos de
franquicia pues las relaciones laborales que sostengan las partes con sus empleados
seran totalmente independientes del contrato de franquicia. Es decir, el franquiciatario
sera responsable de cualquier obligacion laboral que le sea aplicable frente a sus
empleados de manera independiente al franquiciante, quien también sera responsable
laboralmente pero (inicamente respecto a sus propios empleados y de ninguna manera
respecto de los empleados del franquiciatario. No se mezclaran las relaciones laborales
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entre franquiciante y franquiciatario y mucho menos las obligaciones que de ellas

deriven respectivamente.

De esta forma, el franquiciante no serd responsable de ninguna manera respecto
de cualquler obligacién de tipo laboral a cargo del franquiciatario y viceversa,
incluyendo sin limitacién el pago de cuotas al Instituto Mexicano del Seguro Social, al
Instituto Nacional del Fondo para [a Vivienda de los Trabajadores ast como del Sistema

de Ahorro para el Retiro.

La generalidad de los contratos de franquicia contendra una clausula
exclusivamente para delimitar las responsabilidades laborales de cada parte y
obligandose a sacar en paz y a salvo a la otra parte de cualquier conflicto de naturaleza

laboral que pudiere surgir con empleados que no sean propios.

Tanto el franquiciante como el franquiciatario, seran dnicamente responsables de
sus propios empleados, en los términos que cada uno de ellos haya establecido con el
propio empleado o, en su defecto, en los términos de la Ley Federal del Trabajo y de

cualquier otra disposicién que les sea aplicable.

9. La Ley del Impuesto Sobre |la Renta donde se grava a la franquicia, es decir en
el ingreso derivado de fa franquicia por conceptos de pagos de regallas y por el uso y

explotacién de marcas principal y respectivamente.

10. El Codigo Civil ya gue es la legislacion en materia comun supletoria, directa o
indirectamente, de la legisiacion anfes mencionada, ademaés de la forma en que tiene
injerencia en el contrato de franquicia como ya se ha explicado a lo largo de este

trabajo.

Tales normas se refieren a la capacidad de las partes, articulos 1798 y 1799 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal; a 1a representacién de las mismas, articulos 1800 y

1802 del Cdédigo Civil para ef Distrito Federal; al consentimiento y sus vicios, articulos
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1803 al 1811 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, al objeto y motivo de los
contratos, articulos 1824 al 1831 del Codigo Civil para el Distrito Federal; asi como la
forma de su celebracién, articulos 1832 al 1834 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

11. Los tratados y acuerdos internacionales, que regulen elementos del contrato
de franquicia, entre los cuales podrlamos encontrar, principalmente, la propiedad

industrial e intelectual y |a regulacién para evitar la doble tributacion.

Podriamos mencionar que el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el 20 de diciembre de 1993,
fue el principal punto de partida entre México, los Estados Unidos y Canada.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte establece obligaciones
substanciales relativas a la propiedad intelectual, las cuales fundamentan en el trabajo
realizado por el GATT y los convenios intemacionales mas importantes sobre la
materia. Cada Pals protegera adecuada y efectivamente los derechos de propiedad
intelectual con base en el principio del trato nacional, y asegurara el cumplimiento

efectivo de estos derechos, tanto a nivel nacional como en las fronteras.

El tratado define compromisos especificos sobre la proteccidn de derechos de
autor, incluyendo fonogramas, patentes, marcas, derechos de los obtentores de
vegetales, disefios industriales, secretos industriales, circuitos integrados

(semiconductores), e indicaciones geograficas.

Ademas esta seccln establece reglas para proteger las marcas de servicios al
mismo nivel que las de productos, las sefales codificadas emitidas par satélites, en
confra de su uso ilegal, los secretos industriales en general, ast como la proteccion
contra la divulgacion por parte de las autoridades competentes resultados presentados
por las empresas relativos a la seguridad y eficacia de sus productos farmacéuticos 0

agroguimicos, los circuitos integrados tanto en si mismos. como a los bienes que los
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incorporen y las indicaciones geograficas, para proteger a los titulares de las marcas y

evitar inducir al publico a emor.*

El articulo 1701 establece que cada una de las partes otorgara en su territorio a
los nacionales de ofra parte, proteccién y defensa de los derechos de propiedad

intelectual.

Con objeto de otorgar dichas proteccion y defensa, deber4n observarse las

disposiciones sustantivas siguientes:

a) El Convenio de Ginebra para la proteccién de los productores de

fonogramas contra la reproduccién no autorizada de sus fonogramas, 1971.

b) El Convenio de Bema para la proteccién de obras literarias y
artisticas, 1971.

c) El Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial,
1967, v;

d) El Convenio Internacional para la Protecciéon de las Obtenciones

Vegetales, 1978 (Convenio UPOV), o la Convencién Internacional para la
Protecciéon de Nuevas Variedades de Plantas, 1991, (Convenio UPOV). 9

De acuerdo con el articulo 1703 del Tratado en comento, se especifica en qué
consiste el tratado nacional, refiiéndose a gue cada una de las partes otorgara a los
nacionales de otra parte, trato no menos favorable del que conceda a sus propios
nacionales, en materia de proteccidén y defensa de todos los derechos de propiedad

intelectuat.

En lo referente a las marcas, se establecen las siguientes disposiciones, conforme
al articulo 1708 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN):

94 Cfr. Castrejon G. Gablno £., Tratado Tedrico..., Op. 6t, pp. 702-703.
95 Oit. Texto Ofidal.

Tratgdo de Libre ComerGo de América del Norte (TLCAN).

Segunda Reimpresion de la Segunda Edidén.

Editorlal Porrda, SA. de C.V., Méxco, 2002, Art. 1702.
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-Cada una de las partes otorgara al titular de la marca registrada el
derecho de impedir, a todas las personas que no cuenten con el consentimiento
del titular, usar en el comercio signos idénticos o similares para bienes o
servicios que sean idénticos o similares a aquellos para los cuales se ha
registrado la marca del titular, cuando dicho uso genere confusion.

-Cada una de las partes podra supeditar la posibilidad de registro al uso.
No obstante, la solicitud de registro no estara sujeta a la condicién de uso
efectivo de una marca. Ninguna de las partes denegara una solicitud solamente
con fundamento en que el uso previsto no haya tenido lugar antes de la
expiracién de un periodo de tres afios contados a partir de la fecha de solicitud
de registro.

-Cada una de las partes estipulara que el registro inicial de una marca
tenga cuando menos una duracién de diez afios y que pueda renovarse

indefinidamente por plazos no menores de diez afios.

-Cada una de las partes exigira el uso de una marca para conservar el
registro. El registro podra cancelarse Gnicamente después de que transcurra,
como minimo, un periodo ininterrumpido de falta de uso de dos afios, a menos
que el titular de la marca presente razones validas apoyadas en la existencia de
obstaculos para el uso, tales como: restricciones a la .importacién u otros
requisitos gubernamentales aplicables a bienes o servicios identificados por la

marca.

-Para fines de mantener el registro, cada una de las partes reconocera el
uso de la marca por una persona distinta al titular de la marca, cuando dicho uso
de la marca esté bajo control del titular.

- Cada una de las partes negara el registro de las marcas que contengan

elementos inmorales, escandalosos o que induzcan a error o elementos que
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puedan denigrar o menos preciar a instituciones, creencias, simbolos nacionales
de cualquiera de las partes.

Estas disposiciones se asimilan a las contenidas en los tratados anteriormente
citados.

“En materia de propiedad industrial, el tratado incorpora los avances legislativos
mexicanos y compromete a las partes a cumplir con sus obligaciones internacionales
contraidas en el marco del GATT"® y en otros foros internacionales.

El TLCAN significara para los contratos de franquicia una mayor facilidad para la
importacién y exportacién de los bienes y servicios materia de los mismos, tambiéen
constituird un marco juridico apropiado para las franquicias en lo que se refiere a la
liberacion de aranceles y flujo de maquinaria, equipos, materia prima, productos
terminados y prestadores de servicios profesionales, es decir, de personal que pueda
proporcionar el entrenamiento en el inicio de operacién de las franquicias. Algunos de
los sectores de la economia no tienen todavia una liberacion arancelaria total, pero en
un plazo corto o mediano se permitira el comercio y circulacién de dichos bienes y

servicios.
C. LA FRANQUICIA Y SU NATURALEZA JURIDICA

Estimo que el otorgamiento de una franquicia como tal, es un contrato, segin se
desprende de nuestro Codigo Civil Federal. No coincido con Sanchez Medal en cuanto
a que la diferencia en la actualidad entre convenio y contrato es bizantina.” El
mencionado ordenamiento establece en el articulo 1792: “Convenio es el acuerdo de
dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”, y el
articulo 1793: “Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos

toman el nombre de contrato”.

96 En la firma del acta final de la ronda de Uruguay, el 15 de abril de 1994 se prevé como punto de partida para la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), la fecha del 1 de enero de 1995. .
97 Cfr. Sanchez M. Ramén. Op. dit., p. 4.
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Al celebrar el confrato de franquicia evidentemente se crean derechos y
obligaciones para el franquiciante y el franquiciatario, asimismo se transmiten o
transfieren derechos y obligaciones, como es el caso de transmisién del derecho de
uso de la marca hacia el franquiciatario y por supuesto al celebrar dicho contrato se

manifiesta el acuerdo de ambas partes, ya sean personas fisicas o morales.

Para determinar la naturaleza juridica del contrato de franquicia, es necesario
iniciar nuestro estudio a partir del derecho civil. La razén de esto es precisamente que
todo confrato entre particulares encuentra su fundamento, sus principios y su

regulacién principal en el derecho civit,

“El contrato es la fuente ordinaria de Jas obligaciones entre personas, sin importar
gue estas sean fisicas 0 morales. Los contratos se extienden tanfto a las relaciones

- . a:.n 98
entre personas como a los bienes e incluso a ta familia™.®

“La distincién entre los contratos civiles y los contratos mercantiles resulta
indispensable en nuestro estudio en virtud de que es determinante tanto para la via

. n 99
procesal como respecto de algunas cuestiones de fondo 2

La definicién de contrato la encontramos precisamente en el articulo 1793 del

Cédigo Civil Federal, ordenamiento juridico que lo define en los siguientes términos.

“Articulo. 1793. Los convenios que producen o transfieren obligaciones y
derechos reciben ef nombre de contratos”.

En este sentido podemos establecer que el contrato de franquicia produce y

transfiere derechos y obligaciones entre las partes contratantes.

98 Ibidem. p. 3.
99 1bldem. p. 105.
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No obstante lo anterior, hay ciertos elementos con que debe contar un contrato
tanto para su existencia como para su validez, sin importar si es civil 0 mercantil. Estos

elementos son, de conformidad con nuestro Cédigo Civil Federal.

En su artfculo 1794 lo siguiente:
1. Elementos de existencia: el consentimiento y el objeto.

En su articulo 1795 Jo siguiente:
2. Elementos de validez: la capacidad, la ausencia de vicios del consentimiento, la

forma y el motivo o fin determinante de (a voluntad.

Respecto de los primeros, los podemos aplicar directamente al contrato de
franquicia sin necesidad de alteracién alguna. El consentimiento se traduce en la
voluntad de las partes para obligarse en témminos del contrato de franquicia y se
manifestara a lo largo del instrumento contractual, especialmente en las declaraciones

que efectien las partes y concluiran al momento de estampar su firma.

“El objeto del contrato de franquicia lo constituye precisamente la creacién o
transmisién de derechos y obligaciones entre las partes contratantes que, desde el
punto de vista del franquiciante implican, en términos generales, la obligacion de
otorgar la licencia de uso de una marca 0 nombre comercial, segin sea el caso, asi
como fa asistencia técnica necesaria, a cambio del pago de una contraprestacién, es

decir, del pago de regalias™. '

En cuanto a los elementos de validez podemos sefialar que:

a) Respecto de la capacidad, las partes requieren fundamentalmente de
capacidad general en términos de la legislacion civil en refacion con la legislacién
mercantit que sefialan, respectivamente, que son habiles para contratar todas las

personas no exceptuadas por ia ley, articulo 1798 del Cadigo Civil Federal.

100 Arce G. Javier. Bl Contrato..., Op. GL, p. 25,
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Toda persona que segun las leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y
a quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesién del comercio, tienen

capacidad legal para ejercerlo, articulo 5° del Gadigo de Comercio.

b) En cuanto a la ausencia de vicios, se aplicaran tanto el error, el dolo y la
violencia tal y como se aplican en materia civil. Por lo que respecta a la lesién, el
Cédigo de Comercio, en su articulo 385 sefiata que los contratos mercantiles no se

rescindirdn por esta causa a contrario sensu de los contratos civiles.

c) La forma del contrato de franquicia debe ser escrita. Esto se deduce,
principalmente, de la Ley de la Propiedad [ndustrial ya gue dicho ordenamiento juridico
establece la obligacién, a cargo de las partes en el contrato de franquicia, de registrar,
ante las autoridades competentes, tanto el contrato de franquicia como la licencia de
uso de la marca con el objeto de gque dicha licencia pueda tener efectos contra

terceros, y el licenciatario no se vea afectado en sus derechos.

Dicha autoridad competente es el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial. No
obstante lo anterior, para gue la licencia de uso de la marca pueda ser objeto de
registro, es necesario previamente, registrar la marca en cuestion, ante el propio

instituto, articulo 6° de la Ley de la Propiedad Industrial.

d) Respecto del fin o motivo determinante de fa voluntad, este siempre sera, para
el franquiciante, expandir su negocio a través de la menor inversién posible y para el
franquiciatario sera el de tener su propio negocio, con un prestigio (la marca) y que
cuente con elementos tales como la experiencia y fa tecnologla para que tenga éxito (la

asistencia técnica).

El contrato de franquicia tiene particularidades propias gue no permiten asimilaflo
a los contratos tipicos ya existentes o a otras novedosas figuras mercantiles nacidas en

la practica de los negocios y que se celebran frecuentemente en México.
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En aquellos contratos de franquicia para la formacién y desarrollo de una
negociacién, ademas de las caracteristicas generales que hemos sefialado, el énfasis
principal del contrato estd centrado en la biisqueda de la uniformidad del producto o
servicio, la licencia de uso de la marca, (nombre comercial), el control de calidad, todo
ello envuelto en las relaciones propias de un contrato de licencia de marca con

transferencia de conocimientos técnicos.

“Si se pretende celebrar un contrato similar a la franquicia que no incluye licencia
de alguna marca, en téminos de nuestra Ley de la Propiedad Industrial, no tendria el

caracter de contrato de franquicia sino que sera otro contrato atipico.”'""

D. EL CONTRATO DE FRANQUICIA

La franquicia no es tan solo un método de mercadotecnia y distribucién. Es una
amalgama de dos partes distintas: el franquiciante y el franquiciatario, quienes

establecen una relacién de negocios (nica y compleja.

“Los franquiciantes constituyen una categorla especial de empresarios. No se
concretan a vender un producto o un servicio; también deben conocer el mercado en el
que participaran sus franquiciatarios y desarrollar el programa de franquicias en

beneficio de éstos”.'®

Para entender claramente el contrato de franquicia primero definiremos gue se
entiende por contrato en general, ya que es preciso partir del conocimiento, y que para
tal efecto, el articulo 1792 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece:

“‘Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transfenr,

modificar o extinguir obligaciones”.

101 Arce G.Javier. Ef Contrato..., Op. Gt., p. 64.

102 Huerdo Lange, Juan,

Los Franguidantes, .
México, Revista en Expansién, Mayo 26, 1991, p. 9.
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A su vez, el articulo 1793 del mismo ordenamiento dispone que:

“Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos

foman el nombre de contratos®

De lo anterior se desprende que el convenio tiene dos vertientes, una en sentido
positivo, es decir, crea y transfiere obligaciones y otra en sentido negativo, que modifica
y extingue obligaciones. Correspondiendo al contrato sélo la creacién de derechos y
obligaciones. La primera acepcién es en sentido amplio y la segunda en sentido

restringido, en otras palabras el convenio es el género y el contrato la especie.

Asimismo se desprende una tercera opcion: El convenio en sentido estricto, es

decir, el convenio que modifica y extingue obligaciones.

Como el acto juridico que es, el contrato consta de elementos de existencia y de

reguisitos de validez.

En este orden de ideas, el articulo 1794 de} cédigo en comento, establece que

para la existencia del contrato se requiere:

“l. Consentimiento.

Il. Objeto que pueda ser materia del contrato”.

Los requisitos de validez del contrato, interpretados a contrario sensu respecto del

artlculo 1795 del Cédigo Civil son los siguientes:

“I. Capacidad legal de ias parles que intervienen en el aclo.

ll. Ausencia de vicios def consentimiento.

1I. Objeto. motivo o hin Hcito.

V. El consentimisnlo de las partes manifeslados en la forma exigida por

la ley.*
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Si no se dan los elementos de existencia, se declarara inexistente el contrato,
pero si se cumplen, tendra a su vez que cumplir con cierfos requisitos de validez
determinados por la ley, para alcanzar la plenitud de sus efectos juridicos, en caso
contrario, el acto no sera inexistente, pero si nulo.

“Lo que hace a una franquicia es su condicién de producto estudiado, confiable,
con manuales de operaciéon completos, racional, que no tenga huecos. Algo que pueda

llamarse un concepto.”'®

La relacién entre franquiciante y franquiciatario se plasma en un contrato que se
denomina contrato de franquicia. En el se establecen en forma detallada las
obligaciones y derechos de las partes y se definen con claridad las reglas a las que
ambas partes se someten y que como se ha mencionado, son muy diferentes a las
previstas en otros tipos de contratos.

1. Clases de confratos:

a) Contrato de franquicia unitaria.- En la que el franquiciatario tiene el derecho de
abrir y operar un solo establecimiento, usualmente en una localidad especifica en un
territorio designado.

b) Contrato de area de desarrollo de franquicia.- Donde el franquiciatario tiene el
derecho exclusivo de abrir un nimere limitado o ilimitado de establecimientos dentro de

un territorio especifico.

c) Contrato de opcién.- En el que el franquiciatario tiene el derecho de abrir y
operar un establecimiento y por una cucta adicional, puede abrir otro establecimiento

mas o varios establecimientos adicionales en un plazo futuro sefialado en la opcién.

103 Eduardo Assael; citado por Dino Rozenberg:
Sutil if i
Revista en Expansidn, México, Noviembre 11, 1992, p. 136.
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Usualmente el precio o cuota de opcidn adicional para el nuevo establecimiento es

ventajoso para el franquiciatario.

d) “El contrato de subfranquicia.- Que se asemeja a la franquicia de area de
desarrollo, excepto que el franquiciante- subfranquiciante otorga el derecho (la
obligacién) de vender franquicias dentro del territorio nacional, exclusivo que se le ha

concedido”.'®

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

el franquiciante original.

Et contrato de subfranquicia se produce en aquellos contratos de franquicia en los
que el termitorio o espacio geografico concedido es del tipo de area de desarrollo de
franquicia, para que el franguiciatario, dentro del area autorizada pueda conceder

subfranguicias.

El subcontrato de subdistribucién surge pues, como una consecuencia natural de
la esencia misma del contrato bdsico y es frecuentisimo en la préactica, por las
posibilidades que brinda para la apertura de nuevos mercados al producto o
mercancias que se trata de inducir. Siendo evidente, que las mismas notas de
exclusividad, limitacién territorial y actuacién en nombre propio, han de darse en el
subcontrato de distribucién que surge y se deriva de uno anterior de su misma

naturaleza.

Por tanto, elementos propios de esta figura de subfranquicia, seran:

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

104 Arce G., Javier. &l Congato..., Op. dt., pp. 15-16.
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Il.- Un contrato derivado, subcontrato de franquicia, entre franquiciatario que es
subfranquiciante, y un nuevo franquiciatario que se convierte en subfranquiciatario.

lll- Autorizacién general del franquiciante original para que el franquiciatario
(subconcedente), subcontrate (franquicia de desarrollo de area); o autorizacion expresa
y concreta para cada caso de subcontratacién.

IV .- “La misma naturaleza del contrato de franquicia y el contenido, limites, plazo,
condiciones similares o iguales, entre la franquicia y la subfranquicia, de modo que este

altimo no rebase los limites del contrato original o principal de framqui(:ia."“’5

e) “Existen contratos directos (single unit franchise) o de contratos maestros
(master franchises), los cuales no deben confundirse con los contratos de desarrollo
(development), que como su nombre lo dice, conceden el derecho exclusivo para
desarrollar o construir un nimero preestablecido de franquicias dentro de un

territorio”. '%

“Se ha caido frecuentemente en la confusién de que las franquicias funcionan
exclusivamente bajo la concesién de un nombre comercial o marca, los contratos de
licencia de marca o nombre comercial son usualmente muy sencillos y sus clausulas

sumamente limitadas”.'”

Por lo que hace, a su similitud y diferencias con la simple licencia de marcas o
nombres comerciales, se puede asegurar que es alarmante la confusién que he
observado en mucha gente con relacién a las dos figuras y desafortunadamente, no
anticipamos que dicha confusién se disipe en paises como México. Los hombres de
negocios mexicanos han vivido por afios con licencia de marcas; ha sido entonces,

105 Arce G. Javier. Bl Contrato..., Op. dt., p. 46.
106 Gonzalez C., Enrique y Rodrigo. Op. dt., p. 66.
107 Ibidem. p. 72.
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bastante comin encontrar que al referirse a una franquicia, estan hablando de una
franquicia de marcas.'®

También hay que establecer que la distribucién, como contrato, y la franquicia son
dos cosas distintas. La distribucion y el simple contrato de distribucién no son, ni con
mucho, lo mismo que una franquicia. La franquicia fue concebida para resolver los
problemas de distribucion y con el paso del tiempo y la complejidad del comercio,

evolucioné como una forma de hacer negocios independientes.

Es justo decir que la redaccién del contrato de franquicia no le corresponde ni es
responsabilidad del sujeto interesado en adquirifla si no del que la ofrece, en la
preparacién y adopcion de un modelo de contrato de franquicia, el franquiciante debe
saber evaluar todo aquello a lo que estard dispuesto a obligarse ante sus
-franquiciatarios, e incluir todo aquello que estara resuelto a exigir de estos ultimos con
el propésito de dos objetivos fundamentales; obtener la retribucién justa por la licencia
de su marca y la transferencia de su tecnologia y la adecuada proteccién y
mejoramiento de su sistema que incluye a sus marcas Yy el Know-How, que constituyen

la columna vertebral de la franquicia. '*°

Para la elaboracion adecuada del contrato, a continuacion se establece el tipico,
el cual retne los elementos mas importantes, y que a lo largo de este trabajo he
definido con el fin de entender y razonar el contrato de franquicia: .

*Indice de un contrato de franquicia
*Considerandos

*Objeto, licencia de sistemas
*Plazo o vigencia del contrato
*Obligaciones del franquiciante
*Contraprestacion, pago de regalias

108 Cfr. Ibidem. p. 23.
109 Cfr. Ibidem. p. 75.
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*Operaciones del negocio franquiciado

*Marcas

*Manuales

*Informacién confidencial

*Publicidad

*Contabilidad y Archivos

*Seguros

“Transmisiones y gravamenes

*Incumplimiento y terminacién

*Obligaciones en caso de terminacién o vencimiento
*No competencia

*Impuestos y permisos

*Independencia de los contratantes e indemnizacion
*Autorizaciones, notificaciones, renuncias, recursos acumulativos
*Fuerza mayor

*Integridad del contrato

*Modificaciones, encabezados

*Ley aplicable, jurisdiccién

*Registros''°

Segun el maestro Pengilley, cuando el franquiciante prepara un contrato de
franquicia maestro, con frecuencia lo ofrecera sobre la base de "témalo o déjalo”,

. . . L 1
siendo mucho mas flexible cuando se trata del confrato para un solo establecimiento."’

En mi opini6n este criterio es totalmente contrario a la realidad pues consideramos
que sera el contrato de franquicia maestro el mas negociado por fas partes ya que el
franquiciante tendra que ser mucho mas flexible. Esto se debe a que el franquiciante

normalmente ingresa a un nuevo estado, en donde no conoce la legislacién, las

110 Cfr. Ibldem.

111 Cfr. WARREN PENGILLEY:

“Intemational Franchising Asrangements in tvelr Negotiations”™; -
(Traducddn de Frandsco Camillo Sanchez), In Northwestern Journa! of International Law & Business;
Northwestemn University, United States of America, Fall Winter 1985., Vol. 7, No. 2, p. 194.
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restricciones ni las politicas de inversién. Asimismo, tampoco conoce el mercado, sus
condiciones y sus necesidades. En todos estos aspectos el franquiciatario le lleva una
gran ventaja pues es su pals y él sabe como hacerlo y, més aun, habra aspectos de la
franquicia que no se podran aplicar de manera literal como se hace en el lugar de
origen de la franquicia, sino que deberén ser adaptadas al estado de que se trate, pero
siempre conservando la idea de que la franquicia maestra es una repeticion del negocio
del franquiciante maestro y que, como tal debe de cumplir con todos los requisitos del
primero, especialmente por lo que se refiere a la uniformidad en todos sus aspectos.

En caso de que se presente un incumplimiento a las obligaciones de cualquiera de
las partes, la otra tendra derecho a ejercer las acciones que correspondan, segun el
incumplimiento de que se trate.

Genéricamente podemos hablar que el primer derecho que tendré la parte que ha
cumplido a la parte que ha incumplido es el pago de los dafios y perjuicios que dicho
incumplimiento le ha causado. Por dafios debemos entender lo que al efecto establece
la legislacion civil:

El articulo 2108 del Cédigo Civil Federal, establece que se entiende por dafios la
perdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una

obligacién.

Y por perjuicio se entiende cualquier ganancia licita que se hubiere dejado de
percibir. El perjuicio puede ser consecuencia del dafo, es decir, siempre que hay
perjuicio hay dafio pero no a contrario sensu, articulo 373 del Cédigo Civil Federal.

Para que se pueda exigir el pago de dafos y perjuicios, estos deben de ser
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento en que haya incurrido una de las
partes.
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Por otro lado, tal y como lo establece la legislacion mercantil, en los contratos
mercantiles no se reconoceran términos de gracia o de cortesia por lo que las
obligaciones de las partes deben de cumplirse en los términos en que se pactaron. En
este sentido es importante destacar que cada uno se obliga en los téminos que
aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la
observancia de formalidades o requisitos, articulo 78 del Cédigo Civil Federal.

En algunos casos se podré exigir el cumplimiento forzoso de la obligacién
incumplida, pero en algunos otros esto sera imposible, por lo que en muchas ocasiones
se estableceran penas convencionales para el caso de incumplimiento. No obstante,
s6lo se podré exigir el cumplimiento forzoso o el pago de la pena convencional, pero en
ningln caso se podran exigir ambos, ya que una accion extingue a la otra, articulo 88
del Codigo Civil Federal.

En caso de elegirse el pago de la pena convencional, también podra solicitarse la
rescision del contrato. Cuando cualquier caso de incumplimiento se presente, se podra
ademas de lo anterior, pedir la rescision del contrato.

“La rescision es la resolucién de un contrato bilateral plenamente valido a causa

del incumplimiento culpable de una de las partes”.""?

Segln como se establezca en el contrato de franquicia de que se trate, la
rescision podra llevarse a cabo mediante la declaracion que haga una de las partes en
contra de la parte que ha incumplido. Sin embargo, la parte que ha incumplido puede
impugnar dicha declaracién y entonces la resolucion final la tendrd que emitir la

autoridad judicial correspondiente.

112 Bejarano Sanchez, Manuel,
Obligaciones Civiles,

Quinta Edicion

Editorial Oxford, Coleccion Textos Juridicos Universitarios;
México, 2002, p. 392.
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“El principal efecto de la rescisién es la destruccién de la relacion juridica entre
fanquiciante y franquiciatario, privandola de efectos y retrotrayendo, en la medida en

¥ . . sz n 113
que sea posible, los efectos y consecuencias a la fecha anterior a su celebracion”.

Sin embargo, existen efectos que no seran restituibles, por ejemplo, el
franquiciante no devolvera al franquiciatario los pagos que por concepto de regalias
haya efectuado ya que eso constituiria devolver el aprovechamiento del know how y de
la marca o nombre comercial.

La mayoria de los efectos extintivos en el contrato de franquicia solo seran para el
futuro.

E. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

El contrato de franquicia se clasifica en cuanto a las caracteristicas particulares

del mismo, resulta ser:

Mercantil: Ya que las partes que intervienen en la celebraciéon del contrato de
franquicia son comerciantes, y evidentemente el propésito de celebrar un contrato
constituye una especulacién comercial, segun lo que establece el Codigo de Comercio
en su articulo 75.

“La ley reputa actos de comercio:

I. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados
con propdsito de especulacion comercial, de mantenimientos, articulos,
muebles o mercaderias, sea en estado nalural, sea después de frabajos o
labrados; .

ll. Las compras y ventas de bienes, cuando se hagan con dicho
propésito de especulacién comercial;

(..)
V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

113 Ibidem. p.393.
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VI. Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;
VIl. Las empresas de fébricas y manufacturas;
Vill. Las empresas de transporfes de personas o cosas, por liema o
por agua, y las empresas de turismo;
)

Bilateral: Por que en virtud de la celebracion del contrato de franquicia se da
nacimiento a derechos y obligaciones para ambas partes de dicho contrato. El articulo
1836 del Cadigo Civil, establece que:

“El contrato es bilateral cuando las partes se obligan reclprocamente.”

En las obligaciones reciprocas en el caso de que una de las partes no cumpla la
obligacién pactada o simplemente se allane al cumplimiento de dicha obligacion, no
tendré la facultad de exigir a la ofra parte el cumplimiento de su obligacion; se
demandara a la otra parte, esta opondria la excepcién de contrato no cumplido, lo que
no se presenta en los contratos unilaterales puesto que en estos sélo una de las partes
se obliga y cuando no cumple la obligacion, la otra parte puede exigir judicialmente el
cumplimiento sin que le pudiesen oponer la excepcion de contrato no cumplido, pues el
que demando no tiene por su parte ninguna obligacién que cumplir.

Oneroso: Puesto que existe una reciprocidad en cuanto a las ventajas y
provechos asi como cargas y gravamenes. Por lo general los contratos bilaterales son
en su mayoria onerosos y como se define en el articulo 1837 del Cédigo Civil.

“Es conlrato oneroso aquel en que se eslipulan provechos y gravadmenes
reclprocos; y gratuito aquel en que el provecho es solamente de una de las
partes.”

De colaboracion: Conforme a una clasificacion de los contratos mercantiles, en los
que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de la actividad econémica
(empresa) de la otra. En el caso del contrato de franquicia tanto el franquiciante como
el franquiciatario tienen el objetivo comtin de vender un bien o brindar un servicio.
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intuitu personae: Se celebra basandose en las caracteristicas personales de las

partes, es decir objetivamente sobre la base de la confianza.

Formal: Podemos afirmar que el contrato de franquicia es formal en oposici6n a
consensual ya que aunque la ley no le impone que deba ser por escrito, dada la
complejidad del contrato y las multiples especificaciones dentro del mismo, el otorgarlo
verbalmente es ciertamente un gran problema, que en el caso de incumplimiento de

una de las partes serfa mayor.

Es de largo plazo o de tracto sucesivo: Sus prestaciones se cumplen en el tiempo,
ya que este contrato establece que el cumplimiento de las prestaciones y obligaciones
serad por un periodo determinado, lo que significa que sus efectos se produciran a

través del tiempo.

Es innominado: Puesto que el contrato de franquicia carece de una
reglamentacidn legal bien definida. El articulo 1858 del Cédigo Civil Federal, establece
que; “Los contratos que no estan especialmente reglamentados en este codigo, se
regiran por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes y,
en lo que fueron omisas, por las disposiciones de! contrato con el que tengan mas

analogla de los reglamentados en este ordenamiento.”

Es Generalmente de adhesién: En virtud de que una de las partes (franquiciante)
elabora unilateralmente el contrato y a la otra sélo se le deja la posibilidad de aceptar

todas las obligaciones impuestas por el franquiciante en el contrato de franquicia.

Es consensual en oposicién a real, ya que no se necesita la entrega de la cosa

para la constitucién del contrato de franquicia.

Es principal puesto que el contrato de franquicia tiene existencia y validez por si

mismo, lo que significa que no tenga dependencta con ningun otro tipo de contrato.
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Es Conmutativo: El articulo 1838 del Cédigo Civil, sefialan que, “ El contrato
oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas
desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o la perdida que le cause éste...", por lo que consideramos
que el contrato de franquicia puede clasificarse como contrato conmutativo y no como

aleatorio.

Es un contrato definitivo: Porque las partes que intervienen en la celebracién del
contrato de franquicia no necesitan realizar un contrato posterior.

Es un contrato mixto: Ya que, aunque es un contrato auténomo sus diferentes
elementos intrinsecos se encuentran contemplados en los preceptos correspondientes

a distintas clases de contratos nominados.

“Es atipico porque no se encuentra regulado por la Ley, no obstante en base a la
referencia que del mismo realiza el articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial.”"*

114 Castrilién L., Victor M., Contratos..., Op. dit., p. 458.
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CAPITULO CUARTO
IV. PERSPECTIVA DE LA FRANQUICIA EN MEXICO

Es conveniente hacer algunas consideraciones que permitan hacer juicios
concretos respecto a las perspectivas que puedan llegar a caracterizar al Sistema
Nacional de Franquicias.

Siempre el principal motivo es el deseo de expansion del negocio y la mejora en
las ganancias econémicas.

=Desarrollar sucursales propias: Lo anterior representa una gran inversién
a través del sistema de franquicias, la inversién es mucho menor y los beneficios
mayores.

»Contratos de asociacién: Al intervenir dos partes de igual a igual, el duefio
de la marca pierde control sobre la misma, mientras que en el contrato de
fraquicia, el franquiciante unilateralmente define las condiciones de operacion y
administracién del negocio, lo cual implica un mayor control sobre el mismo.

«Crecimiento mediante una distribucion generalizada.

México es un pais joven, ya que cuenta con una poblacion cuyo 64% es menor
de 24 aros, pero que a la vez tiene profundas raices culturales y un espiritu de alta
dedicacion y trabajo para poder competir, caracteristicas que ofrecen una base sélida
para soportar las operaciones de franquicias.

Adicionalmente, México cuenta con una situacion geografica que brinda
excelentes oportunidades de negocios, tanto para los inversionistas extranjeros como

para los nacionales.

Podriamos considerarle como puente entre las culturas y los paises que se
encuentran al norte y al sur de nuestras fronteras, constituyéndose asi en el medio
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idéneo para que las franquicias del resto de Norteamérica se adapten al mercado
mexicano para, poder después, ser faciimente implantadas en el resto de los paises de
América Latina.

La misma consideracion podria hacerse respecto a la ubicacién geografica y la
relacion con Europa, encontrando en Espafia una puerta natural (el idioma

principalmente).

La participacion de México como miembro de la APEC (Asia-Pacific-Economic
Coperation), igualmente viene a constituirse en una nueva gran posibilidad, para que
las franquicias lleguen a formar parte de las relaciones comerciales entre los 18 paises
que forman dicha organizacion.

Dado que el pais ha venido experimentando tres etapas en el desarrollo del
sistema:

1. Importacién de nombre y tecnologias.

2. Tropicalizacién de las franquicias importadas y creacién de la
tecnologia mexicana.

3. La internacionalizacion de las franquicias mexicanas; en la
actualidad, ya existen franquicias mexicanas que estan teniendo aceptacion en
el extranjero como: Helados Bing, Taco Inn, Vips, El Pollo Loco, Maseca, etc.

El Tratado Comercial México-Colombia-Venezuela con Costa Rica y la apertura de
las relaciones a solicitud de Colombia, Perti y en ciertas forma la Republica de Chile, se
muestran como campos naturales para que México pueda hacer presencia con su
propia tecnologia de la franquicia.
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Con la aprobacion del Tratado de Libre Comercio y la estabilizacion politica que
se ha alcanzado, decenas de franquicias norteamericanas y canadienses se
encuentran en “Posicién de Arranque” para venir a México con toda la infraestructura y
tecnologia de punta.

El desarrollo de las Franquicias en México ha tenido un crecimiento explosivo
durante los Gltimos afios, propiciado por diversos factores que han convertido a nuestro
pals en un terreno muy fértil para el auge de esta forma de negocios, probado con éxito
en otros paises y practicamente desconocidas en México hasta hace algunos afios.

Estamos comenzando a explorar una formula de negocios de la cual
seguramente, cada vez veremos un mayor y mas sélido desarrollo.

Los tiempos actuales no son para preocuparse, sino para ocuparse, pues a pesar
de que se ha vivido severa desaceleracién econémica e inestabilidad politica, el pais
mantiene un paso firme y sostenido hacia el primer mundo. Es aqui donde las
actividades franquiciantes del pais manifiestan una postura de total confianza al
proyecto econdmico del pais y a su comunidad.

A. ANALISIS PREVIO QUE SE DEBE OBSERVAR A LA COMPRA DE UNA
FRANQUICIA.

Uno de los principales requisitos para adquirir una franquicia, es tener un gran
entusiasmo por el concepto de negocio en el cual se desea participar.

Pero en ocasiones, como en toda actividad humana, el dejarse llevar por el
entusiasmo perdiendo especial cuidado |.)or un concienzudo analisis de lo que significa
invertir en una franquicia. Recuerde que por mucho o poco capital que este dispuesto a
invertir, se trata de sus recursos patrimoniales que incluso conforman parte de su
proyecto de vida, por lo que no puede arriesgarios tan facilmente sin una evaluacion
muy seria y lo mas profesional posible.
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A manera de un temario de recomendaciones, he conjuntado el andlisis que debe
hacer sobre los aspectos generales a tomar en cuenta antes de adquirir una franquicia:

1. Inférmese sobre el tema de franquicias:

La primera pregunta que debe hacerse es ;Qué es una franquicia? Si va a
adquirir una, lo menos gue debe hacer es conocer las generalidades legales y tetricas

sobre el tema.

Comience por leer libros especializados, revistas, platique con amistades que
hayan adquirido una franquicia, busque asesoria en la Asociacion Mexicana de
Franquicias o con firmas consultoras especializadas, en resumen empapese del tema;
pero sobre todo relina toda esta informacién y saque sus propias conclusiones.

2. Realicé un auto evaluacién objetiva sobre su perfil para ser un franquiciatario.

Ser un franquiciatario no es nada sencillo y no todos cumplimos con las
caracteristicas para poder serlo. Por muy emprendedor, trabajador y entusiasta que
usted pueda ser, no son caracteristicas suficientes.

La mayoria de las franquicias deben investigarlo y evaluar su perfil antes de
continuar en el proceso de adquisicion de la franquicia. Esto es un sintoma de una
franquicia seria, que se preocupa por su sistema de franquicias y por el éxito de todos
sus franquiciatarios.

Desconfie de aquellas franquicias que demuestren un desinterés en esta
investigacion, pues muy probablemente estdn mas preocupados por la venta de la
franquicia que por el éxito del negocio. Si a usted le molesta o le preocupa que evallien
su perfil empresarial y que investiguen sus antecedentes comerciales, financieros y
legales, tal vez no cuenta con las caracteristicas para ser un franquiciatario.
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Analice por separado las ventajas y desventajas de ser franquiciatario, no
pretenda resolver las desventajas con las ventajas, apliquelas a su persona en forma
particular y objetiva.

Algunas de las desventajas que pueden hacerle ruido a la hora de ser un
franquiciatario, son las siguientes:

a) Que la marca y el formato de negocio no son de su propiedad, usted adquiere
una licencia para explotarlo en un territorio limitado y por un lapso de tiempo
establecido.

b) Que no puede crecer libremente, si desea abrir mas unidades tendra que pagar
otra cuota de franquicia y buscar una ubicaciéon en una zona no ocupada y con

autorizacion de la empresa franquiciante.

¢) Que no tendrd libertad para aplicar ningin tipo de cambio a los procesos
operativos, a los lineamientos de imagen y publicidad, a los procedimientos y sistemas
administrativos, ni a ninglin elemento que forme parte del formato de negocio. En todo
caso la empresa franquiciante podra evaluar sus propuestas de cambio que pudieran
beneficiar en general a toda la cadena de franquicias.

d) Que la empresa franquiciante podra auditar sus ingresos y supervisara
continuamente sus operaciones para verificar el cumplimiento de los lineamientos
establecidos.

3. Comience el proceso de investigacion.

No se deje deslumbrar por un sélo concepto de negocio por muy atractivo que
parezca sin antes investigar a ofras franquicias y oportunidades de negocio que
manejen el mismo concepto. Busque informacién y comience la evaluacion de cada

una.
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La relacién de franquicia debe basarse siempre en la transparencia de las dos
partes. Desconfie de aquellas que no le faciliten la informacion requerida, aunque
también debe entender que dicha informacién se la van a ir proporcionando conforme
el franquiciante perciba su grado de seriedad e interés por adquirir la franquicia.

Empiece por analizar los antecedentes, preguntando:

a) Cuantas unidades tienen.

b) Cuando abrieron su primera unidad propia.

¢) Cuando abrieron su primera franquicia.

d) Desde cuando utilizan su marca, sus nombres comerciales y su imagen.

e) Si han cerrado algunas unidades y por qué motivos.

f) Quiénes son sus duefios y directivos, qué tanta experiencia tienen en el ramo.

Una franquicia con una importante historia comercial, no la hace necesariamente
mejor que una franquicia joven, pero al menos puede usted descartar que se trata de
una franquicia advenediza.

4. Analice la compra, elaboracién y distribucién de los productos o servicios de la
franquicia, observe bien cudles son los productos y servicios que maneja la franquicia
dentro de su concepto de negocio, recuerde que lo que puede a usted parecerle un
buen producto quiza no lo sea para el resto del mercado, por eso hay que desarrollar

los siguientes cuestionamientos:

a) Si son productos o servicios con cualidades de originalidad o son exclusivos.
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b) Si son facilmente copiables para la competencia actual y futura.
c) Sus precios de venta son competitivos.
d) Cuél es su mercado y el perfil del cliente objetivo.

e) Son productos y servicios nuevos, o ya existe una demanda reconocida y
probada.

f) Son facil de elaborar o desarrollar.

g) Al visitar varias unidades, ha percibido realmente una estandarizacion en la
calidad de los productos y servicios ofrecidos.

h) Para la elaboracion u operacién de los productos y servicios, se requiere de
alguna experiencia previa por parte del franquiciatario.

i) Se requiere de una dedicacién total del franquiciatario en la operacion de los
productos y servicios.

Analice la logistica de distribucién de productos, si tienen un comisariato o centro
de operaciones, visitelo, constate su infraestructura, eficiencia y-costos en la entrega de
productos.

5. Identifiqgue en qué consiste la asistencia técnica de la franquicia.

La asistencia técnica es un elemento fundamental para el éxito de una franquicia,
si no existe, estoy entonces comprando una simple licencia de marca y producto. La
asistencia técnica es lo que le da gran parte del valor agregado a la franquicia en
comparacion a ofro tipo de oportunidades de negocio.
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La asistencia técnica es el soporte que le debe otorgar la empresa franquiciante al
franquiciatario, previo a la apertura, en la apertura y durante la vida operativa de la
franquicia, relacionada con todos los elementos funcionales de la franquicia, incluido
por supuesto la transmisién del Know How -el como hacer- del negocio y la aplicacién
del mismo.

Usted debe medir e identificar la asistencia técnica que ofrece la franquicia
ademas de preguntar si representa un costo exira para usted o si esta incluido en la
cuota de franquicia, analice para ello los siguientes aspectos:

a) Si le ofrecen apoyo mercadolégico en la seleccién del local en donde

funcionara la franguicia o tendra que hacerlo por su cuenta.

b) Si le ofrecen asesoria en la negociacion del arrendamiento o compra del
establecimiento.

c) Si le ofrecen apoyo de gestoria en la resolucion de tramites gubernamentales

para la apertura del establecimiento.

d) Cuentan con un departamento de proyectos que ofrezca apoyo y/o manuales
de construccion, remodelacién y de mobiliario y equipo.

e) Qué otros apoyos recibira para la apertura del establecimiento.

f) Qué manuales va a recibir. Pregunte especialmente por manuales de
operaciones, de procedimientos administrativos y de imagen o identidad corporativa.

g) ¢Qué, Cuando, Cémo y Dénde? Recibira el entrenamiento usted y su personal.
Revise que la entidad franquiciante cuente con instalaciones, con un programa y un

staff competente de capacitacion.
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h) Qué tipo y en qué consisten las supervisiones que recibira por parte del
franquiciatario, y

i) Qué tipo de reportes tendrd que desarrollar. Cerciérese de que la empresa
franquiciante cuente con un equipo de supervision competente.

j) Habra algun tipo de auditorias operativas y/o contables, sobre todo a efecto de
cotejar el nivel de ventas reportado.

k) En el caso de que su franquicia tenga problemas en la generacion de ingresos,
qué tipo de apoyo le pueden brindar para la continuidad y mejora del negocio.

6. Realice un completo analisis financiero.

Debe investigar la solvencia financiera de la empresa franquiciante, ya que operar
una cadena de franquicias representa tener atrds una infraestructura econémica muy
importante, solicite para ello datos sobre el nimero de personal que maneja la entidad
franquiciante, qué otros negocios tiene, si es propietaria de algin inmueble, si es
miembro de la Asociaciébn Mexicana de Franquicias, observe si ha escatimado en
realizar inversiones para desarrollar su franquicia y que son significativas de su nivel de
solvencia, como podrian ser sus gastos en publicidad corporativa, videos
promocionales, capacitacién de su personal, entre ofros indicadores.

Sobre todo realice una evaluacién financiera de la franquicia que le interesa
adquirir. Un despacho de consultoria en franquicias o un abogado especializado en la
materia, pueden ayudarle a realizar una evaluacion completa y profesional.

La mayoria de las empresas franquiciantes otorgan, en diferentes momentos, la

siguiente informacion financiera:
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El monto total que tendré que invertir en la franquicia, cerciérese de que no quede
excluido absolutamente ningln concepto.

Las regalias operativas y de publicidad que va a cobrar, pregunte por otras
regalias o cuotas que pudieran existir.

Un estado de resultados pro forma que es representativo del promedio de las
franquicias existentes.

Solicite estados de resultados con 3 escenarios de ventas, trabaje con los tres,
pero preste especial importancia al escenario mas conservador.

a) Un célculo muy simplificado del tiempo de recuperacién de la inversion.

b) Un calculo muy aproximado del punto de equilibrio del negocio.

Sin embargo las cifras presentadas en dicha informacion, generalmente presentan
los siguientes inconvenientes:

c) Que muy probablemente tendrén un sesgo al haber sido desarrolladas por la
entidad franquiciante.

d) Que realizan sus célculos a partir de utilidades y no en base flujos de efectivo,
que es la manera correcta de evaluar una inversion.

e) Que en el calculo de la recuperacién de la inversion, no contempla el efecto del
valor del dinero en el tiempo de los flujos de efectivo, es decir, que el calculo que
realiza la empresa franquiciante se basa en montos nominales.

f) Que no incorpora el costo de oportunidad del dinero (el costo de dejar de invertir
en otro proyecto de inversion, incluso con menor riesgo).
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g) Que su principal criterio de valuacion es el tiempo de recuperacion de la
inversién, el cual es un criterio limitado pues no contempla el andlisis de los fiujos
subsecuentes después de la recuperacion.

Estos inconvenientes e inexactitudes distorsionan los datos financieros que
presenta la entidad franquiciante, sobretodo en lo referente al tiempo de recuperacién
de la inversién.

Por tales motivos, para poder realizar un analisis financiero acorde a la
importancia de su inversién, no podemos sujetarnos a las conclusiones financieras
ofrecidas por la empresa franquiciante.

Comente estas observaciones con la entidad franquiciante y probablemente ésta
le realice un nuevo andlisis mas completo y realista, si no es asi, piense en la
conveniencia de asegurar su inversion, realizando un analisis financiero profesional de
un asesor externo.

7. Platique con otros franquiciatarios.

Acérquese a los actuales franquiciatarios de la cadena de franquicias, visitelos
directamente en sus unidades e intente hacer una cita para platicar con ellos, se
sorprendera de su accesibilidad.

No olvide que las opiniones que ellos pueden dar acerca del negocio, son
personales, tomelas en cuenta pero no las generalice, recuerde que cada quien habla
como le va en la feria y que d'rﬂci!rnenie un empresario podra estar cien por ciento
satisfecho de sus resultados.

Si se le dificulta localizarlos, solicite a la entidad franquiciante un listado con las
ubicaciones, teléfonos y nombres de los franquiciatarios. Las franquicias bien
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administradas no sélo no encontraran inconveniente en ello, sino que le invitaran a

realizar dichas visitas.
8. Investigue los aspectos juridicos.

Existen varios elementos juridicos dentro de la franquicia, los cuales debe analizar
detenidamente e incluso contar con la ayuda de su abogado. Solicite en distintos

momentos, por lo menos los siguientes documentos:

a) La Circular de Oferta de Franquicia (COF), éste es un requisito legal previo a la
celebracién del contrato, si atn no se la han entregado, solicitela antes de formalizar la
relacion contractual. La COF debera estar referida a la situacion actual de la empresa
franquiciante, asi como a las obligaciones y derechos involucrados en la franquicia.
Ponga especial interés a los posibles litigios o demandas de la entidad franquiciante

relacionados con el franquiciatario.

b) La situacién marcaria de la franquicia, debiendo conocer las marcas y otros
signos distintivos involucrados en la franquicia, asi como verificar que la entidad
franquiciante sea el legitimo titular o licenciatario autorizado para otorgar las licencias

de uso correspondiente.

c) El contrato de franquicia, solicite una copia del formato de contrato en el
momento en que exista una intencion muy seria de su parte por adquirir la franquicia,
lea cada una de sus clausulas, si tiene dudas pregunte al franquiciante y sobre todo a
su abogado. El contrato de franquicia deberéd contener términos y conceptos
suficientemente claros y concretos, con respecto a la vigencia, territorio, exclusividad,
contraprestaciones, limitaciones y demas obligaciones y derechos que se adquieren en

virtud de la relacién.

Otros confratos o convenios relacionados, mismos que pueden estar o no

incluidos dentro del mismo contrato de franquicia y que estaran referidos a la
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asistencia, suministro, distribucion, confidencialidad, uso de marca, entre otros
aspectos.

9. Analice las zonas probables de ubicacién.

Por mas atractivo que sea el formato de negocio de la franquicia, su ubicacién es
uno de los aspectos mas determinantes de su éxito. No escatime en tiempo ni en
recursos para realizar un estudio de mercado, la entidad franquiciante debe saber
apoyarlo en ese sentido, sino con métodos estadisticos de investigacion de mercado,
al menos con una metodologia o criterios para la seleccion del local adecuado.

Nunca escoja un local basado en aspectos de ahorro econémico, como el bajo
costo de su renta o las caracteristicas de sus instalaciones, no olvide que esta
buscando un local que se adapte a la franquicia seleccionada y no al revés. Su principal
criterio debe estar sustentado en razones de influencia en el mercado y de flujo de
clientes potenciales.

10. Adquisicién de la franquicia.

Llegé el momento de la firma del contrato de franquicia, éste debe ser el momento
mas significativo para usted y el mas reconfortante después de haber analizado
concienzudamente a la franquicia elegida.

Pero el trabajo y el verdadero esfuerzo apenas comienza. La ventaja es que no
estard sélo, contard con el respaldo de la empresa franquiciante con quien ha
formalizado una alianza que seguramente sera fructifera y por medio de la cual
quedara usted convencido, que haciendo bien las cosas, las franquicias son una

manera maravillosa de hacer negocio.
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B. EL FINANCIAMIENTO, OPCION PARA LA COMPRA DE LA FRANQUICIA

El financiamiento en la franquicia es muy importante ya que tiene por objeto que el
franquiciante financie a un nimero mayor de franquiciatarios, por tal motivo es
necesario que el franquiciante apoye a prospectos franquiciatarios calificados que no
tengan el potencial econémico para encaminar el proyecto de una unidad franquiciada.

Existen dos tipos de financiamiento a franquicias que hay que tomar en cuenta;

uno directo y el otro indirecto.
1. Financiamiento directo.

Es el que el franquiciante otorga al franquiciatario con recursos propios, para que
exista este financiamiento debe considerar la empresa franquiciante, que exista una
estrategia de crecimiento en el mercado a corto plazo, ademas de este tipo de crédito
existen otros que se le pueden acceder al franquiciatario, como facilitarle inventarios
propios de la unidad a franquiciar en consignacion (ropa, calzado, refacciones, etc.)

2. Financiamiento indirecto.

Es el que el franquiciante logra a través de instituciones de crédito. Normalmente
el Franquiciante apoya este tipo de créditos al quedar como aval en la institucién
financiera apoyando asi al futuro franquiciatario; por tanto esta es una garantia
adicional al franquiciatario y se refuerza aun més la relacion entre las partes de la

franquicia.

Una empresa franquiciante es mas efectiva si apoya y asesora a los
franquiciatarios en quién, dénde, cuando y a qué costo puede ser financiada su

inversion inicial.
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En la relacién franquiciante-franquiciatario con respecto al crédito es necesario
que se analice la mejor opcién asi como su monto, esto es para evitar adquirir una
deuda que un negocio franquiciado por si mismo no podria cubrir.

Iniciar una franquicia requiere de una inversion inicial, de levantar el local, de
comprar los elementos necesarios, de abrirla y de mantenerla, lo que significa un

desembolso considerable.

Segun datos de la Asociacion Mexicana de Franquicias, el 9% de las franquicias
tienen un monto de inversion inicial menor a $25,000.00 délares; entre $25,000.00 y
$50,000.00 doblares se encuentra el 23% de los casos; con un monto mayor a
$50,000.00 y hasta $150,000.00 délares el 34% de los negocios; el 23% lo representan
franquicias con un monto que varia entre $150,000.00 y hasta $500,000.00 délares; y
solo el 11% las franquicias que superan los $500,000.00 délares por conceptos de
inversion inicial.'*®

Quiza un gran empresario puede absorber los gastos sin problemas, pero los
pequenos y medianos hombres de negocios necesitaran pedir ayuda. El problema es
que gran parte del sistema financiero mexicano no comprende el funcionamiento del
esquema de franquicias y muchas veces obstaculiza el apoyo requerido por los
empresarios para desarrollar un nuevo negocio. Actualmente se esta impulsando al
pequefio y mediano empresario a exportar sus productos y abrirse las puertas en el
extranjero y poder posicionar su producto y posteriormente establecer una franquicia

dependiendo del giro de la misma.

Muchas de las empresas franquiciantes no tienen un perfil financiero definido para
poder seleccionar a sus futuros franquiciatarios. Sin embargo, se presume que el
estudio a realizar para encontrar el perfil financiero de franquiciatario recae en los

siguientes puntos:

115 Cfr.£Qué son? {Como operan? Perspectivas de la Franquicia. Asociacidn Mexicana de Franquicias, s.ed., México, marzo 2003, p.
15.
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a) Andlisis de la capacidad financiera del posible franquiciatario como
son liquidez, propiedades, referencias bancarias, comerciales y personales, etc.

b) Evaluacién de su historial en el mundo de los negocios y/o de su
experiencia laboral, asi como su interés por la franquicia, con el propésito de
conocer si el franquiciatario busca la franquicia por lo que representa o
simplemente como una inversion.

c) Evaluacion y analisis de aspectos personales, morales y familiares.

Actualmente el sistema financiero mexicano no cuenta todavia con buenas lineas
especificas para fomentar las franquicias pero actuaimente se estén implementando
nuevos meétodos para mejorar lo antes mencionado.

Cabe mencionar como ejemplo lo realizado por Alejandro Quiroz Pedrazzi, ex
presidente de la Asociacion Mexicana de Franquicias, quien conforma un grupo
denominado “Negocios por Talento” que tiene como objetivo, crear negocios a través
del sistema de franquicias.

Con el apoyo de Bancomer-BBV forma un interesante grupo que promueve
nuevas inversiones, redituables a corto plazo.

La primer franquicia que impulsaron fue la de ALPHAGRAPHICS, actualmente
Bancomer-BBV posee el 49% de las acciones a través de la sociedad de inversién de
capital “PROCORP".

La falta de credibilidad en el sistema de franquicias sigue siendo para el
otorgamiento de crédito, un obstaculo tanto para franquiciantes como para
franquiciatarios. Las facilidades que prestan las instituciones de crédito son poco
viables debido a la tasa de interés, por el otro lado, el inversionista debe de tener en
mente que todo concepto puede ser franquiciable, mas no toda empresa. Los enemigos
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numero uno de las franquicias son los financiamientos, estos son lentos, escasos y
caros; también la falta de espacios comerciales afecta de sobremanera.

Mientras el sistema Financiero Mexicano no se ponga a tono con el desarrollo de
las franquicias mexicanas, los negocios del pais enfrentarén serios problemas.

Por otra parte Bancomer-BBV cred el servicio integral para franquicias, el cual
atiende las necesidades financieras del franquiciatario tanto para el establecimiento de
sSus negocios como permanentemente durante su operacion, brinda asesoria para la
eleccion de la franquicia y disefia el paquete de servicios financieros adecuados a sus
necesidades de esta manera el Sistema Integral de Franquicias (SIF) ofrece al

franquiciatario asesorias, financiamiento, factoraje, arrendamiento y seguros entre otros
servicios. Cabe mencionar que Bancomer-BBV puede financiar hasta un 80% del total a
invertir en la adquisicion, construccién o adopcién del local, compra de equipo y

accesorios, el derecho de franquicia y el capital de trabajo.

El SIF esta dirigido a los franquiciatarios que elijan un negocio de franquicias
previamente evaluadas en Bancomer-BBV, para lo cual se ofrece un listado de las
mismas, con el objeto de poder aprovechar todas las ventajas que ofrece este servicio.

Asimismo, el SIF ofrece al franquiciante: asesoria especifica para elegir las
modalidades de financiamiento adecuadas a sus necesidades de expansioén; esquemas
de apoyo crediticio especial en cuanto a montos, plazos, tasas y garantias,
arrendamiento para maquinaria y equipo que disminuya sus requerimientos iniciales de
capital, fianzas para garantizar el cumplimiento del contrato de franquicias, seguros
para cubrir los posibles riesgos; asi como almacenamiento de equipo y materias
adquiridas, ya sea en el mercado nacional o internacional.

El Banco de México, a través del Fondo para el Desarrollo Comercial (FIDEC),

apoya esquemas de comercializacion que cuenten con sistemas tecnolégicamente

avanzados, con los que se disminuye el riesgo empresarial y brindan mayores bienes y
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servicios a consumidores de ingresos bajos y medios, como es el sistema de
franquicias.

El FIDEC promueve el surgimiento de nuevas franquicias en el subsector de
comercio de productos y servicios dirigidos al consumidor final y de servicios a
comerciantes; apoya la consolidacion de nuevas empresas en el mercado de
franquicias, incrementa la probabilidad de éxito de nuevos negocios y simultdneamente

la competencia en las actividades comerciales.

Para el registro y autorizacion de créditos, la franquicia debera ser registrada en el
FIDEC y el crédito se transmitirda de acuerdo a las condiciones establecidas por el
monto solicitado.

Por su parte el Banco Nacional de Comercio Interior (BNCI), brinda apoyo a los
propietarios de empresas lideres en su ramo que deseen franquiciar su negocio por
medio de su Programa Integral de Franquicias.

El BNCI sugiere formular un convenio de colaboracion para establecer un
Programa de Financiamiento para Franquiciatarios de la empresa que desee franquiciar
su negocio. En dicho convenio, se establecen los principios, acciones y procedimientos
por los cuales se regiran los créditos que se otorguen, asi como también, se fijaran las
bases para la recuperacion y comercializacién de las franquicias derivado del
incumplimiento en el pago de los créditos.

El BNCI financia la adquisicién del derecho de uso de la franquicia; la adquisicion,
remodelacién o adecuacion de! local comercial, adquisicién del equipo de operacién y
de transporte; y para capital de trabajo.

El crédito maximo a otorgar por cada punto de venta sera del 80% en relacién con

la inversion necesaria, sin considerar la adquisicion del terreno en su caso.
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Nacional Financiera (NAFIN) y el Banco Nacional de Comercio Interior han
apoyado el desarrollo del sistema de franquicias, para sumar un crédito total de $150
millones de délares.

C. EL SISTEMA DE FRANQUICIAS COMO ESTRATEGIA DE EXPANSION.

Franquiciar un negocio representa transferir en forma exitosa los conocimientos
administrativos de operacién financieros y comerciales.

Para ello se requiere contar con una planeaciéon que permita un crecimiento
estable y asimismo con los instrumentos técnicos adecuados y eficientes.

El otorgar franquicias sin un sistema adecuado, originara que se multipliquen las

- fallas en todas las unidades franquiciadas, es por ello por lo que las empresas que

decidan expandirse bajo el Sistema de Franquicias deberan en un inicio hacer un

analisis de factibilidad y si el resultado es que la estrategia de franquicias es la mejor

forma para distribuir sus productos o lograr una mayor participacién en el mercado se

debera desarrollar los elementos que conforman este sistema los cuales se comentaran
a continuacion:

1. Andlisis de factibilidad.-

Una empresa puede optar por comercializar y distribuir sus productos a través de
negocios independientes, o bien contar con puntos de venta propios (sucursales) y por
dltimo tener una red de franquicias, cabe mencionar que es factible participar con mas
de una de estas estrategias comerciales pero se deberan de tomar en cuenta que una
provoque dafio a la otra en el area de iﬁﬂuencia. es por ello, por lo que se debe hacer
un analisis si franquiciar es la mejor opcion y si el negocio es factible de franquiciar y
debera cubrir los siguientes aspectos:

a) Analisis interno.-
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Para desarrollar un Sistema de Franquicias, se deben conocer los aspectos
legales que se deben cubrir y el dinero que requiere al abrir un establecimiento.

El franquiciante debe disponer de lo necesario para proveer de servicios al
franquiciatario para que este obtenga una ventaja competitiva adicional al hecho de

iniciar un negocio similar por si mismo.
b) Rentabilidad.-

Este punto es si no el mas importante, si uno de los primordiales ya que el
negocio debe generar el suficiente nivel de margen y utilidades considerando el nivel de
inversion del franquiciatario, trabajo y pago de regalias.

c) Capital.-

El franquiciante debe tener suficiente capital para operar una o mas unidades
propias que le pueden servir como prototipos del negocio en donde los procesos
operativos, financieros y de mercado puedan ser probados y refinados, solventar los
costos de tipo legal y de desarrollo del negocio y asociados a dejar listo el programa.

Absorber las perdidas en el inicio de operaciones, seleccionar el personal
adecuado, para soportar el desarrollo del negocio y desarrollar nuevos productos y
servicios.

d) Gerencia y direccion.-

Existe una gran diferencia entre operar un negocio pequefio y un Sistema de

Franquicias; por ello, es indispensable tener experiencia en administracién, desarrollo

de sistemas, mercadotecnia (local, regional y nacional), fianzas y recursos humanos.

e) Marcas.-
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El 50% del desarrollo de un Sistema de Franquicias es la marca, por lo tanto se
debe de contar con los siguientes aspectos:

+Marca o nombre comercial que identifique al concepto.

#Imagen corporativa adecuada a la Marca o Nombre Comercial.

sRegistro de la marca o nombre comercial ante las dependencias
correspondientes.

eManual de identidad corporativa en donde se especifiquen todas las
caracteristicas de uso de la marca o nombre comercial.

Las franquicias han probado ser tan exitosas porque cuentan con una marca
valiosa y el poder de la mercadotecnia para penetrar y sondear mercados.

Los consumidores son influenciados por la marca en sus decisiones de compra y
son leales a la marca.

Para conocer la factibilidad de franquiciar un negocio se deberan tener en cuenta
los siguientes puntos:

a) Viabilidad del negocio (Resultado del analisis).-

Unicamente por principio un negocio puede ser franquiciado si éste es exitoso y
cumple con los requisitos necesarios como son: Tener una posicién en el mercado,
ofrecer bienes y servicios que den un valor adicional al consumidor y sobretodo contar
con un producto o servicio aceptado que tenga mercado potencial.

En conclusién el primer paso en el andlisis y el mas importante, es el determinar el
potencial del negocio para franquiciarse. El segundo es analizar si esta es la mejor
forma de expansién y finalmente definir cuando el negocio esta listo para franquiciarse.
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El andlisis apropiado sobre la planeacion, organizacién y la implementacion de
todos los recursos al alcance del negocio, sera el factor fundamental para definir el
exito o el fracaso del programa de franquicias.

D. PROCESO ESTRATEGICO PARA DOMINAR EL MERCADO POR MEDIO DE
FRANQUICIAS.

El proceso estratégico para dominar el mercado por medio de franquicias consta
de 11 puntos que son los siguientes:

Analizar el potencial.

Determinar el crecimiento de la industria.

Definir las politicas de servicio al cliente.

Determinar politicas de identidad corporativa.

Estrategia de participacién de mercado.

Agilidad para el establecimiento de nuevos puntos de venta.
No hablar nunca de saturacién de mercado.

Construir una infraestructura de servicio excelente.

© o® N O s ON A

Usar tecnologia moedema para monitorear y desarrollar Sistemas de
Informacién sobre el consumidor.

10. Hacer cambios para dar servicio rapido a los clientes.

11. Captar la atencién de accionistas para fortalecer la adaptabilidad de
la empresa en tiempos dificiles.

En México y el mundo se ha desarrollado el dominio del mercado por medio de
franquicias. Para continuar con este crecimiento se analiza el potencial, se determina
metodolégicamente el crecimiento de la industria, para poder evaluar las posibilidades.
Por parte del analisis, hacia el cliente externo, base del negocio, se define claramente
las politicas de servicio y se determinan las politicas de identidad corporativa.
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Administrativamente es indispensable la estrategia de participacién de mercado,
con el fin de imponer agilidad en el establecimiento de nuevos puntos de venta. Para
dominar el mercado con franquicias, que es lo que se quiere, no se debe hablar nunca
de saturacién de mercado, porque ademés no existe saturacién si se busca el lugar,
momento y enfoque adecuado del negocio.

Para avanzar en el dominio, es necesario, constituir una infraestructura de servicio
excelente, porque de este depende la supervivencia de las franquicias. Es
indispensable utilizar e implementar tecnologia moderna para monitorear y desarrollar
sistemas de informacién sobre el consumidor, para orientar y responder a sus
necesidades y exigencias. Los cambios, modificaciones y correcciones deben hacerse
oportunamente para ofrecer servicio rapido a los clientes.

Sobre el control y la confiabilidad de los accionistas, es imprescindible captar su
atencion con fundamentos y mucha claridad en accién y resultados para fortalecer la
adaptabilidad de la empresa en los tiempos dificiles y de incertidumbre.

Para avanzar en la cobertura de las franquicias en los paises y el mundo, se
resumen entonces unos puntos vitales al respecto:

T Reclutar excelentes franquiciatarios, lo cual se da con la

experiencia a los antecedentes profesionales.

2, Desarrollar un plan de negocios financiero muy sélido, que disuelva
las dudas y los riesgos que puedan existir.

3. Relaciones exitosas entre franquiciante y franquiciatario, sobre la
base del respecto y el conocimiento claro de responsabilidades y responsables
de cada parte.
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4. Desarrollar y utilizar el liderazgo enfocado al progreso de la marca,

el comercio y el mercado como un conjunto en que unidos pueden ganar todos.

5. Desarrollar un excelente “staff, equipo administrativo de
supervision y apoyo en el campo, para resarcir errores y llevar a favorable

término las actividades.

6. El disefio de manuales de operacién de calidad es parte clave en el
éxito, desarrolto y gestién. Un buen manual, eficiente y confiable, es la matriz y

formula de control de un negocio orientado y bien liderado.

7. El desarrollo de programas de capacitacion y entrenamiento cumple
con el cubrimiento de control y desarmollo de la parte no técnica, recursos

humanos y personal.

La franquicia conlleva la calidad del servicio en lo que se refiere al cumplimiento
de manera eficiente y efectiva con los requerimientos de una detemminada persona o

personas de acuerdo con sus necesidades y expectativas.

Se cumple con calidad en elementos tangibles como son los productos o marcas
de calidad y en elementos intangibles como son la amabilidad en el trato y el interés por
los clientes, que deben proyectarse en forma natural y no impuesta, por parte del
empleado. Esta calidad en elementos intangibles es de dificil logro, compromiso y
control, pues la administracion debe contar con el buen animo, el espiritu de trabajo y la
mistica positiva acerca de las tareas diarias y la filosofia de la empresa y sus productos

para determinar y forma de prestar un servicio.

El negocio es, atraer y retener clientes; “dominar el mercado”, sin embargo, no
puede pensarse, que por el solo hecho de llevar algin tiempo en el mercado, se tengan

los etementos suficientes para dominarlo.
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Posicién de dominio en el mercado:

Criterio unificado

Sistema de otorgamiento de franquicias
Capacitacion de franquiciatarios

Plan de negocios

A I

Estrategia de involucrar a franquiciatarios y empleados

E.- LA PARTICIPACION DE LAS FRANQUICIAS COMO UNA OPCION VIABLE
PARA LA CREACION DE NUEVOS EMPLEOS.

Observar la forma como se han expandido exitosamente muchos negocios en las
ultimas décadas, maniftesta por si sélo el hecho de gue los sistemas de franquicias
constituyen la estrategia més viable y segura para crecer en el mercado, tanto nacional

como extranjero, para el caso de muchas empresas.

Hace un tiempo atrds, el concepto de franquicia hacfa alusién inmediata a
restaurantes de comida rapida. En las Jltimas dos décadas se ha demosfrado que el
negocio de franquicias resulta ser la mejor alternativa para giros muchos mas diversos
que éstos, como son los servicios empresariales, educacién, recreacién, construccion,

consultoria, negocio inmobiliario, computacién, entre otros.

El concepto de las franquicias no sélo se ha diversificado en cuanto a giros de
negocios, sino gue también en cuanto a las diferentes caracteristicas de las empresas
participantes dentro de un mismo giro, esto es, empresas de tamafio pequefio,
mediano o grande; de pocos o de muchos afios de experiencia; y de pequeria o gran
cobertura de mercado. Esta diversidad abre las posibilidades a muchos empresarios de
franquiciar su negocio, como forma de lograr su expansién y consolidacién en el
mercado. o bien como forma de adaptarse a tal tendencia y asi mantener su

competitividad y existencia en el tiempo.
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Si bien los sistemas de franquicias han tenido un fuerte crecimiento y relevancia
en el mercado mexicano, se tiene que aln falta mucho por explotar en este aspecto,
considerando la oportunidad de desarrollo en la diversidad de giros y tipos de empresas
antes mencionado y considerando el amplio mercado de consumidores no abarcado
atn en la Republica Mexicana, ademas de la gran oportunidad de exportar al extranjero
a través de franquicias.

Probablemente el éxito obtenido por los sistemas de franquicias se atribuye, entre
otros aspectos de la coyuntura actual, a las ventajas de éstos ante otras alternativas de
expansion, entre las cuales se destacan: un crecimiento significativamente mas rapido
y que permite mayor cobertura del mercado, se hace uso de capital de terceros, se
incurre en un menor riesgo y se obtiene una mejor mercadotecnia y publicidad del
sistema.

Ademas se tiene que cada unidad franquiciada tiene mayor probabilidad de éxito
dado que normalmente cuenta con la supervision de un franquiciatario motivado, quien
ha invertido su capital y tiempo para poner en marcha su negocio, lo cual implica un
beneficio para la cadena completa, ya que da al cliente la seguridad de encontrar en
cada franquicia, similar calidad en el producto y/o servicio que ya ha conocido en otra
unidad de igual marca.

Por ofra parte se debe destacar los beneficios que el sistema de franquicias
aporta a los diversos componentes de la sociedad: constituye un importante aporte al
Producto Interno Bruto y a la recaudacién fiscal del pais; da la oportunidad a
inversionistas y personas con afan de independizarse a invertir en un negocio probado,
disminuyendo su riesgo y haciéndose parte de un sistema mayor y con experiencia; es
una importante fuente de creacion de empleos de diferentes niveles y requerimientos;
otorga a los empresarios una excelente alternativa de expansion de su negocio; y
asegura a los consumidores recibir una alta calidad de servicio y/o productos, a precio
justo, dentro del escenario de libre competencia en que las cadenas de franquicias se
han convertido en importantes protagonistas.
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1. LA FRANQUICIA CONTRA EL DESEMPLEO

La calda en la actividad econémica de nuestro pais ha ocasionado un crecimiento
en el desempleo que ha llegado a niveles considerables y que al parecer no se
detendra hasta quiza finalizado el 2004 y esto aunado a una pronta activacién de la
economia interna del pais.

Las primeras victimas de esta recesién son las casi 800 mil personas que, segln
los registros del IMSS, perdieron su trabajo en el 2001, 2002 y 2003. Muchas de estas
personas hoy en dia buscan un trabajo o se subemplean aceptando sueldos por debajo
de su capacidad y experiencia, o incluso se dedican a actividades dentro de los
sectores informales.

Ante estos hechos que dibujan un triste panorama de recesion, el esquema de
franquicia puede ser una magnifica opcién con un doble efecto contra el desempleo, ya
que por un lado crea una fuente primaria de ingresos para quien adquiere una
franquicia y por otro lado genera importantes fuentes de empleo dentro de la economia
formal.

Para aquellos que con sus ahorros (incluyendo en muchos casos su
indemnizacion laboral), pueden adquirir una franquicia, significa auto emplearse pero

con las grandes ventajas que brindan las franquicias:

* Incursiona en un negocio probado con menores riesgos que la inversién en un
negocio independiente.

* Reduce el tiempo de acreditamiento o posicionamiento de un negocio.
* Tiene acceso al Know How (el qué y como hacer) de un negocio exitoso.

* Recibe apoyo y asesorias permanentes. El franquiciatario nunca estara sélo.
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* Optimiza las inversiones iniciales del negocio, basado en la experiencia del
franquiciante.

* Recibe los beneficios de la sinergia y de los esfuerzos globalizados de todos los
integrantes del sistema de franquicias.

* Recibe los beneficios de una imagen sélida.

* Incrementa su prestigio empresarial al adquirir y formar parte de una franquicia,
abriendo incluso su panorama de relaciones y oportunidades comerciales.

Es importante agregar, que ante las bajas tasas de interés que nos ofrecen los
instrumentos tradicionales de ahorro bancario, una forma en que nuestro patrimonio no
pierde valor, es invirtiendo en proyectos que como la franquicia minimizan el riesgo y
ofrecen una rentabilidad muy superior a la de cualquier instrumento bancario.

Ahora bien, al hablar de adquirir una franquicia como opcién de autoempleo, no
nos estamos refiriendo sblo a los McDonalds o a los Pizza Hut, en Mexico existen
franquicias con inversiones iniciales que van desde $100,000.00 hasta $10°000,000.00
o mas, y con diversidad de giros de negocio.

Por supuesto que la mayor parte de los desempleados que hoy en dia existen en
México no tienen los recursos para adquirir una franquicia, por mucho que existan
franquicias con inversiones accesibles. Evidentemente no se puede siquiera suponer
que el esquema de franquicia resuelva el problema del desempleo del pais.

Lo que si podemos decir es que cada dia que se abre una unidad en franquicia,
se estan generando una buena cantidad de empleos estables y formales que en menor
o mayor medida contribuyen a la disminucién de las tasas de desempleo.
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Para tener una idea de la aportacién de las franquicias a la generacién de
empleos, podemos estimar que para inicios del presente afio el sector de franquicias
mantenia aproximadamente casi 200,000 empleos, un nimero muy importante si se
compara con el nimero de empleos perdidos para este afio (212 mil segin cifras del
IMSS).

Pero lo mas importante es sefialar que para quienes han perdido su empleo e
incluso para quienes tengan un empleo sélido pero deseen diversificar sus ingresos, y
tengan la posibilidad de invertir, la franquicia es una opcion real y confiable de
autoempleo, al emprender un negocio que tendré enormes posibilidades de ser exitoso.
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CONCLUSIONES.

Primera.- El contrato de franquicia se define como “aquel por-el que el
franquiciante otorga al franquiciatario el derecho a distribuir ciertos productos o a
explotar con cierta exclusividad, una empresa o negocio mercantil de servicios y
productos en ambos casos, mediante la transmisién de conocimientos técnicos y el uso
de marcas y nombres comerciales, a cambio de una contraprestacién generalmente

ligada a los resultados de la operacién de la negociacion”.

Ademas de considerar al contrato de franquicia como un contrato de colaboracién
en virtud de que los intereses de las partes son comunes y a través de este contrato se
organizan para explotar en conjunto dichos intereses, el contrato de franquicia es
mercantil, principal, definitivo, bilateral, oneroso, atipico, nominado, intuitu personae,

consensual y de tracto sucesivo.

Segunda. La franquicia fue creada en los Estados Unidos de América entre los
afios 1850 y 1860 a efecto de solucionar un problema de distribucion a nivel nacional
sin contar con un gran capital. Posteriormente en nuestro pais alrededor del afio de
1982 comienza a darse por primera vez el fenémeno de las franquicias en nuestro pais,

teniendo un gran éxito asi como una gran difusién.

El marco legal que regula esta actividad en el pais, aln es vago y general, la Ley
de la Propiedad Industrial define el término franquicia en su articulo 142 y el articulo 65
del Reglamento de dicha Ley sefala fa obligacion por parte del franquiciante de
proporcionar toda la informacién que el franquiciatario le solicite, no existiendo
procedimientos ni reglamentos mas precisos que protejan tanto al franquiciante como al

franquiciatario que estos.

Tercera.- Es necesario mejorar la terminologia juridica con el objeto de poder
lograr la homogeneidad en los términos a utilizarse, en primer lugar debe utilizarse

“contrato de franquicia” y no acuerdo o convenio y en segundo lugar se debe de referir
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a quien otorga la franquicia como “franquiciante” y a quien la adquiere como
“franquiciatario” con la finalidad de que se logre dicha homogeneidad, y no como lo

manejan algunos autores mexicanos.

La naturaleza juridica de la franquicia es la de un “contrato”, ya que es un acuerdo
de voluntades que crea y transmite derechos y obligaciones, ademas de que cuenta
con los requisitos de existencia y de validez contemplados en el Cédigo Civil Federal y
de Comercio. Asimismo se trata de un contrato “sui generis” por su evolucién y
caracteristicas propias asi como de un contrato mercantil toda vez que una o ambas

partes que intervienen en el contrato de franquicia son comerciantes.

Cuarta.- Existen dos tipos de franquicias: la franquicia de producto y de marcay la

de negocio.

La primera consiste en un acuerdo en virtud del cual el franquiciante, ademas de
otorgarle al franquiciatario el uso y explotacion de un nombre comercial o marca, se
constituye como proveedor exclusivo de los productos o servicios que comercializara

ylo distribuira el franquiciatario; y,

La segunda y mas exitosa actualmente es, la franquicia con formato de negocio,
la cual va a consistir en el uso de una marca o nombre comercial; el proporcionar al
franquiciante la asistencia técnica necesaria para manejar exitosamente el negocio, y
en su caso, la transferencia de tecnologia con métodos comerciales y administrativos
uniformes logrando la repeticién del negocio original, a cambio del pago de regalias por

ambos conceptos.

En mi opinién, la confidencialidad juega un papel importantisimo dentro de los
contratos de franquicia y de los sistemas mismos, pues el éxito de una franquicia lo que
se deriva de secretos industriales, de promociones, de calidad, de la forma en que se
desarrolla la franquicia asi como de los productos o servicios que ofrece y de su

imagen, incluyendo, por supuesto, sus técnicas administrativas ya que todo ello
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constituye una parte fundamental que no puede, de ninguna manera estar al alcance
de cualquier persona, por lo que es indispensable obligar al franquiciatario a guardar la
confidencialidad de la informaciéon que le proporcione el franquiciante por virtud del
contrato de franquicia obligandolo, asimismo, a todas aquellas personas que estén a su

cargo a que también lo guarden.

Quinta.- Actualmente, la franquicia es todo un sistema de comercializacién de
bienes y servicios, que representa una oportunidad de negocios, asi como una
auténtica estrategia de dominacion de mercados, ubicandose como el area de negocios

de mayor dinamismo en México.

En este sentido, existe franquicia cuando dos personas fisicas o juridicas
colectivas, unidas por un interés preponderantemente econémico, mediante el cual,
una de ellas, el franquiciador, cede a cambio de ciertas compensaciones econémicas,
el derecho de fabricar, utilizar o explotar un producto o servicio y un nombre comercial
ya acreditado, junto con los conocimientos necesarios para desarrollar el negocio, y por
otra parte el franquiciado, que junto a su aportacién financiara, y en muchos casos,
personal, se compromete a seguir las normas, sistemas y procedimientos del

franquiciador.

Sexta.- De lo anterior y como se puede apreciar, existe la necesidad de establecer
un régimen legal del contrato de franquicia, que dote de segundad.juridica a las partes
al momento de dar celebraciéon al mismo, asi como la garantia de que va a estar
protegido por un régimen juridico que ampare las consecuencias a que haya lugar por

su celebracion.

Por estas razones, e independientemente de que habra libertad contractual entre
las partes, propongo los principales elementos en los que debe versar el contrato de
franquicia, y que como minimo deben ser incluidos, y regulados por la Ley de la

Propiedad Industrial y su Reglamento:
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Regalias, del 3 al 6% como méximo de las ventas brutas del franquiciatario;

2. Elementos de propiedad industrial, “la marca, nombres y avisos comerciales,

disefios, logotipos, colores etc.”; '

Puntos de venta, se tienen que definir para saber si son rentables;

Publicidad y mercadotecnia, del 3 al 5% como maximo de las ventas brutas del
franquiciatario;

5. Capacitacién continua por parte del franquiciante, la cual no debe de ser
complicada ni larga, porque deberad de estar en posibilidad de ensenfar los
secretos y el manejo operativo de su negocio en un tiempo razonable;

6. Entrenamiento y asistencia técnica, forzosa por parte del franquiciante por lo
menos dos veces por ano;

7. Asistencia continua por parte del franquiciante, esto es que cuente con todo el
respaldo necesario y la asesoria continua, sobre cualquier asunto;

Manuales de operacion, de que tipo, clasificacion y su contenido;
Mantenimiento, es vital para conformar un esquema de calidad y éxito, los
gastos en este rubro seran entre el 4 y 6% de sus ventas como maximo;

10. Estandares de calidad, los cuales quedaran bien especificados y nunca
podran ser distintos;

11. Registros contables, debe de existir autonomia para el franquiciatario;

12. Informacién confidencial. La obligacion de mantener en secreto el Know How,
(secreto industrial) en relacion con la operacion del establecimiento;

13. Seguros, flanzas y garantias. El franquiciatario se obliga a contratar por
cuenta propia y a mantener plenamente vigentes los seguros que amparen los
riesgos del establecimiento en operacion; _

14. Modificaciones al sistema, el franquiciatario se obliga a no llevar a cabo
ninguna modificacion al sistema;

15. Administracién general, debe basarse en Ia independencia, tanto para el
franquiciatario como para el franquiciante, para poder manejar toda la
estructura del sistema de franquicias, incluyendo la contabilidad, la

mercadotecnia, los aspectos legales y demas funciones relativas;
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16. Transferencia o cesion de derechos (traspasos), con el fin de quedar liberado
de cualquier obligacion el franquiciante con respecto del contrato;

17. Muerte del franquiciatario, es decir que no se extinga por esta razén la
relacién contractual entre las partes;

18. Vigencia del contrato, opcional y no forzoso de 10 afos o mas como se
maneja actualmente;

19. Penas convencionales, que no vayan mas haya del 5% del valor de la
franquicia;

20. Impuestos, tinicamente los exigidos por las autoridades respectivas,

21. Territorios, bien delimitados, para evitar mas de dos franquicias dentro un
mismo territorio;

22. Desarrollo de nuevos productos y nuevas técnicas, sin costo adicional para el
franquiciante;

23. Sistemas de computo, se tiene que desarrollar una red de comunicacion
inteligente, amplia y continua con los futuros franquiciatarios, contando con
tecnologia de punta para la compra y venta de los productos de la franquicia;

24. Controversias, especificar siempre los tribunales y/o autoridades, asi como la
jurisdiccion a la que se deban sujetar, _

25. Independencia de los contratantes, en especial la del franquiciatario - para
poder inventar nuevos productos o servicios incluyendo la tecnologia; y,

26. Acuerdo de no competencia y lo que no se garantiza. Durante la vigencia del
contrato de franquicia y por un periodo adicional de 2 6 3 anos, el
franquiciatario se obliga a no involucrarse en actividades que de alguna forma
compitan con cualquier establecimiento de la franquicia o con los productos o

servicios de la franquicia.

Séptima.- Los criterios para elegir una franquicia son la calidad del concepto, es
decir, el grado de innovacion que el negocio presenta, la fuerza de la marca, Ia
competitividad, es decir, la fuerza que el negocio presenta en el mercado con relacién a
la competencia, el potencial mercado légico, es decir, el potencial de crecimiento futuro

y la rentabilidad de los franquiciatarios actuales.
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En mi opinion, se propone lo que primero que se debe observar al adquirir una

franquicia, son los beneficios y perjuicios que esta pueda tener, a efecto de determinar

con toda claridad si es una franquicia el formato de negocio que se apega a mis

condiciones y caracteristicas personales, considerando los siguientes puntos:

Elegir un giro que le guste, que sea a fin a sus intereses personales y a sus
posibilidades econémicas.

Acercarse al franquiciante e indagar sobre su experiencia en el ramo y sobre el
crecimiento alcanzado para la marca.

Conocer muy bien al franquiciante, analizando su estructura y desarrolio
organizacional, fijandonos en la calidad humana y profesional de quien esta
detras de la franquicia. )

Conocer de cerca la franquicia visitando unidades de funcionamiento.

investigar el soporte de la franquicia hacia sus franquiciatarios y su nivel de

servicio.

6. Analizar la comunicacion y didlogo abierto entre franquiciante y franquiciatario.

9.

Evaluar a calidad del producto, el control de calidad y el servicio al cliente, que
tenga la franquicia.

Escoger aquella franquicia que ofrezca supervisiones y capacitaciones
continuas.

Analizar los derechos y obligaciones contractuales.

10. Cuidar y evaluar el costo, plazo, regalias, pagos por publicidad, exclusividades

de distribucion y territorio.

11. Realizar un estudio de mercado e identificar a los potenciales consumidores y

competidores.

12. Tener la paciencia para encontrar la ubicacion idonea, ya que es parte

fundamental para el éxito de la franquicia.

13. La franquicia brinda las herramientas para trabajar, el éxito de la franquicia

depende del esfuerzo y trabajo del franquiciatario.
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Octava.- El principal obstaculo para el arranque de una franquicia es la falta de

capital.

Si bien varias instituciones financieras han instrumentado diversas modalidades
de crédito a las empresas que desean adquirir una franquicia, en realidad no se
dispone de un financiamiento o crédito adecuado para este tipo de negocios y salvo

excepciones, se les sigue tratando indistintamente.

En México, los bancos y demas instituciones financieras no han adquirido una
conciencia de lo que significa la franquicia como instrumento de inversion. Al parecer
no han tenido el interés ni la preparaciéon especializada para analizar y aprovechar el

enorme potencial que pueden significar las franquicias a sus intereses.

Terminan aplicando las politicas crediticias basicas, solicitando los avales y
garantias convencionales y aplicando tasas de interés poco atractivas, tanto como para
el franquiciante (desarrolla una cadena de franquicias), como para franquiciatarios

(adquirir una franquicia).

El apoyo para la creacion de nuevas franquicias, beneficiaria a todas las partes
integrantes en la creacién de una franquicia: en primer lugar a los bancos al tener un
mercado cautivo en constante crecimiento a través de servicios cuya promocion,
operacion y administracion serian de muy bajo costo, tomando en cuenta el gran interés
de las empresas franquiciantes en apoyar a sus franquiciatarios; los franquiciantes
tendrian una cartera de franquiciatarios, a razéon de tener en el financiamiento un valor
agregado para atraer a sus inversionistas y, por supuesto, los posibles franquiciatarios,

quienes contarian con mayores facilidades para realizar sus inversiones iniciales.

Novena.- La franquicia es una opcién viable a la inversién para la micro, pequefia
y mediana empresa, ya que al igual que ésta, la franquicia se adopta de manera casi
instintiva a la situacién econémica de un pais, asimismo las micro, pequefias y

medianas empresas al poseer la flexibilidad operativa y una capacidad para integrarse
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a las cadenas, productivas, la franquicia se le presenta como un medio para fortalecer y
crecer, en beneficio de la economia nacional, por conducto de empresas reconocidas

que poseen toda una infraestructura integral de operacién de un negocio.

El impacto y perspectiva economica que representa el sistema de franquicias es
importante, ya que reduce considerablemente la vulnerabilidad de las micro, pequefias
y medianas empresas, pues fomenta su crecimiento, a la vez que ratifica el desarrollo

comercial y econémico de nuestro pais.

La razon de la expansion exitosa de las franquicias se basa en poner al alcance
de inversionistas pequefios y medianos, la posibiidad de un negocio probado y

exitosos, con baja probabilidad de fracaso.

Las franquicias ofrecen la posibilidad de ganar dinero con una inversion, pues el
uso de una marca comercial de prestigio para la venta de productos de buena calidad,
permite importantes volimenes de venta. Este concepto genera empleos, da ganancias
a los empresarios que participen en el; asimismo, benefician al consumidor al ampliar
las gama de calidad de los productos, ademas cuando una franquicia entra a un sector,

propicia el aumento de la competitividad en el mismo, pues aporta nueva tecnologia.

Décima.- Por ultimo algunas empresas han utilizado el otorgamiento de
franquicias como alternativa de expansion, y les ha funcionado, lo .anterior se debe que
desde un principio al desarrollar su sistema de franquicias contaban con una base
sélida, un concepto probado y posicionado en el mercado, y mente del consumidor,
aunado a un producto de calidad en todas y cada una de sus unidades. Actualmente
existe esta altemmativa para llevar a cabo la expansiéon del negocio, porque no verse
beneficiado y de contar con los elementos necesarios ingresar a este formato de

negocio que cada dia tiene mayor fuerza en nuestro pais.
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