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INTRODUCCION.

La franquicia ha tenido impacto en la economia de muchos paises,
en la vida de cientos de miles de empresarios, en el
comportamiento de los consumidores en todo el mundo, y en
general en la comercializaciéon de bienes y servicios, esta figura

en realidad es una revolucién.

En este trabajo de investigacién, se realiza una indagacion
integral del contrato de franquicia, en virtud de que, ha sido
fundamental para el desarrollo de empresas mexicanas desde la

década de los ochenta hasta nuestros dias.

La franquicia en una forma o método para hacer negocios que
involucran la comercializaciéon de productos y servicios. El éxito
logrado en la utilizacion de la franquicia en una amplisima
variedad de industrias es algo wuniversalmente aceptado vy

reconocido en nuestros dias.

La tesis que presento consta de Cinco Capitulos, en el Capitulo
Primero se examina su desarrollo histérico de la franquicia desde
la edad media, poniendo especial atencién en los antecedentes
historicos de los Estado Unidos de América como base para que
surgiera este sistema de franquicia, asi como en otros paises y

por ultimo en México.

En el Capitulo Segundo se lleva a cabo un estudio del contrato
mercantil desde su concepto, sus diferencias con el contrato civil,
asi como su perfeccionamiento, forma e interpretacion, finalizando

con su clasificacion.



En el Capitulo Tercero, se tendrd conocimiento del concepto del
contrato de franquicia, desde su clasificacion como tal, sus
elementos personales y sus obligaciones de las partes que
intervienen en la celebracién del mismo, asi como los contratos
similares al contrato de franquicia y por ultimo las diferentes

especies de franquicias.

En el Capitulo Cuarto, se analiza dentro del marco juridico las
diferentes disposiciones juridicas que regulan a la franquicia en el
pais, ya que como otros paises se cuentas con una legislacién
superficial en la materia, en consecuencia se detallard y se

precisara la figura de la franquicia en forma legal.

Para concluir en el Capitulo Quinto, se relaciona la importancia
de la franquicia en el pais desde su crecimiento y desarrollo, la
formacion del personal, la capacitacion del mismo, las franquicias
mexicanas y clases de negocios que operan como franquicias, se
valora la importancia actual de las franquicias en las empresas

mexicanas, por ultimo el futuro de la franquicia en México.

Es importante destacar que el establecimiento y manejo adecuado
de las franquicias en México, traera consigo el pleno

desenvolvimiento de las empresas mexicanas.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FRANQUICIA

1.1 EN LA EDAD MEDIA.

Es importante entender cual es su origen, objeto y sus
elementos esenciales. No podemos concebir a la franquicia sin

entender el propdsito con el que fue ideada por sus precursores.

Segun la autora Alejandra Torres de la Rosa, los origenes mas
remotos de la franquicia se encuentran en la Edad Media, donde
las autoridades gubernamentales y eclesiasticas otorgaban a
determinados individuos facultades que originalmente les

correspondian a ellos.

Es asi como algunos gobiernos conceden el derecho de
mantener el orden civil, el impartir justicia y el cobrar vy
establecer ciertos impuestos, a cambio de lealtad y apoyo
militar. Del mismo modo, la Iglesia Catdélica solia otorgar un tipo
de franquicias a ciertos oficiales que fungian como recolectores
de impuestos, los cuales se quedaban con un porcentaje de los

mismos y entregaban el resto al Papa.!

La edad media es el comienzo en el mundo actual y en la
franquicia ello es evidente conforme a lo sefialado por el

autor.

1 Cfr. TORRES DE LA ROSA, Alejandra. El contrato de Franquicia en el Derecho
Mexicano. Editorial Porrda — Facultad de Derecho de la Universidad Anadhuac. México
2000. Pag. 1.



1.2 EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

El doctrinario Enrique Gonzalez Calvillo precisa: A partir de su
surgimiento, alrededor de 1850, las franquicias se convirtieron
en una nueva forma de hacer negocios; Estados Unidos inici6
una era con la innovaciéon de las franquicias, mismas que
aparecieron como una solucién para resolver el problema que

representaba la eficiente distribuciéon de un producto.

Las franquicias han traido al mundo de los negocios nuevas
expectativas, tales como dar la oportunidad a los pequefios y
medianos empresarios de ser propietarios de un negocio basado
en una tecnologia, con una marca y en seguimiento de un know-
how previamente comprobado dentro de un ambito
Internacional, asi como ampliar el mercado competitivo de

ciertos paises para el ofrecimiento de productos y servicios.

El caso de las franquicias de producto y marca se remontan a
mediados del siglo XIX cuando |I. M. Singer and Co., se enfrento
a un problema serio en la distribucion de sus famosas maquinas

de coser.

Su dilema consistia en como distribuir el producto a nivel
nacional, con reservas bajas de efectivo y en una época en que
sus ventas todavia no eran buenas, dado lo innovador del

producto.

En 1851, uno de sus representantes de ventas ubicado en
Dayton, Ohio, que operaba bajo comisién, logré vender su cuota
de dos maquinas y, ademas, generar una lista de personas

interesadas en conocer el funcionamiento de las mismas.



El hombre de Ohio mandé pedir mas méaquinas, pero la casa
matriz, que atravesaba por problemas serios de flujo, no tenia

capital para manufacturar las maquinas solicitadas.?

Los inicios de la franquicia, eran referentes a la creacion de una

red de establecimientos comerciales.

El autor explica: “Las personas interesadas podrian haber
comprado las maquinas si tan soOlo las hubieran visto en
operacion. Impulsada por su desesperacién, la compafiia cambid

sSu estructura basica de funcionamiento.

A partir de ese momento, comenzd a cobrarles a sus vendedores
en vez de pagarles, con lo cual eliminé su carga de asalariados
y cre6 lo que hoy podriamos denominar como el primer esquema

de concesionarios en Estados Unidos.

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

compaifia.

Podria citarse a éste como uno de los esquemas de distribucidn
gue sirvio como fundamento para los elaborados sistemas de

franquicia de la actualidad. Aflos mas tarde, en la Gltima década

2 Cfr. GONZALEZ CALVILLO, Enrique y otro. Franquicias: La revolucién de los 90. Mc
Graw Hill. México 1994. Pag. 32.



del siglo pasado, General Motors adopté un esquema

basicamente idéntico.

En 1898 la compaifia se encontraba en una disyuntiva similar a
la de Singer, ya que como compaifia joven que no contaba con
los recursos para abrir puntos de comercializacién propios, se
vio obligada a otorgar concesiones, esquema que, como
sabemos, se utiliza exitosamente en la industria automotriz

hasta nuestros dias.

Curiosamente, en los anales del desarrollo de las
concesionarias automotrices, en los primeros casos encontramos
gue las armadoras incluyeron a duefios de tiendas de bicicletas
y de ferreterias como a sus concesionarios que empezaron a

vender autos como negocio adicional.?

De esta forma, los empleados de ambas empresa, Singer y
General Motors fueron los primeros franquiciatarios y conocian a

la perfeccién estos productos que inicialmente distribuian.

Continta el autor sefalando: Posteriormente General Motors
intentd otras opciones de mercadotecnia, como por ejemplo el
correo directo y las tiendas departamentales, pero la franquicia
probd ser el medio mas exitoso para la venta de sus productos.

Ademas, General Motors no estaba en posicién de comprar los
bienes raices que se requerian para establecer los puntos de
venta de sus autos, ni de contratarlos tan eficientemente como

lo hacian en forma independiente los concesionarios.

3 Cfr. Ibidem. Pag. 33.



De esta forma, General Motors pudo utilizar sus recursos para la
investigacién y cuidadosa produccién de sus vehiculos, con lo

cual consolid6 su posicién como lider de la industria.

Afios mas tarde, las compafiias petroleras y de autopartes
también optaron por un sistema primitivo de franquicias con lo
gue lograron incrementar la distribucion 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.

El caso de las gasolineras es interesante, ya que, hasta 1930,
las compafiias petroleras eran duefias de la mayoria de dichos
establecimientos. Acto seguido, las gasolineras independientes
que operaban con autorizacién de las compafias petroleras

empezaron a caer en una agresiva guerra de precios.

Por el miedo a perder ganancias en dicha guerra, Standard Oil
Co., de Indiana opté6 por rentar sus estaciones a Ilos

administradores de las mismas.

Los nuevos concesionarios establecieron sus propios precios y
generaron asi sus propios ingresos, con los riesgos, beneficios y

satisfacciones de un empresario.

La Standard Oil dej6 de pagar salarios y prestaciones que le
resultaban costosisimos, y comenz6 a cobrar rentas de
estaciones (gasolinerias) que permanecian mas tiempo abiertas
y se manejaban mas eficientemente, lo cual aporté a Ila

compafiia petrolera tremendos beneficios a corto plazo.



Como ya sabemos, este esquema fue copiado por las deméas
compafias petroleras y se usa hasta el dia de hoy en casi todo

el mundo®.

Como se puede observar el ejemplo de Singer y General Motors
cundié en otro tipo de negocios en lo referente al desarrollo de

las franquicias.

En opinion del autor otra precursora importante de las
franquicias fue Coca-Cola. En 1886, primero creci6é lentamente

gracias a su sistema de fuentes de sodas.

Mas tarde, en 1899, dos inversionistas en Chattanooga
persuadieron al presidente de la compafiia 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
instalacion y encargandose de su manejo a cambio de recibir el

concentrado necesario para el producto y el apoyo publicitario.

Conforme creci6 la demanda del producto, los dos empresarios
"franquiciaron” o, para el caso, utilizando una terminologia de
finales de la década del 90, "subfranquiciaron" los derechos del
producto para distintas zonas geograficas, dada su falta de

recursos y habilidad administrativa a nivel nacional.

* Cfr. Ibidem. P4g. 33-34



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.
Pronto siguieron otras refresqueras como Pepsi Cola y Dr.

Pepper.®

Lo dicho, la idea de Singer y General Motors influyé

decisivamente en el desarrollo de otras franquicias.

En 1925, Howard Johnson —al decir de Gonzalez Calvillo- “inicidé
un negocio de refrescos y helados con 500 délares que obtuvo

como préstamo.

Afios méas tarde, el negocio habia evolucionado hasta un par de
restaurantes bastante exitosos con la caracteristica singular de

tener un techo naranja brillante.

Los planes de expansién contemplaban el desarrollo de los

negocios con capital propio.

Sin embargo, la depresion de 1929 lo obligé a cambiar sus
planes, decision que afectaria para siempre el negocio de la
hoteleria, asi como el paisaje de las carreteras en Estados
Unidos.

Johnson requeria de lo que él llamo6 un "socio" franquiciatario,
por lo que convencid al duefio de un restaurante en Cape Cod,
en el noreste de Estados Unidos, de usar su nombre y de

comprarle sus productos.

5 Cfr. Ibidem. Pag. 35.



Ambos prosperaron de forma tal que, para 1940, existian ya 100
restaurantes a lo largo de la costa este de Estados Unidos. El
resto es historia, Howard Johnson se convirti6 en una de las

franquicias hoteleras mas importantes de Estados Unidos”.®

En casi 100 afos el comercio se transformé en Estados Unidos

de América gracias a las franquicias.

Para el autor en examen, el gran boom y la explosién de las
franquicias se produjeron después de la Segunda Guerra
Mundial. Una combinacién de factores sociales, econdmicos,
politicos, tecnoldgicos y legales crearon el clima propicio para

esta expansion.

El crecimiento repentino de la poblacién americana, conocido
como baby-boom, aunado al incremento generalizado del poder
adquisitivo de los consumidores americanos, generd una fuerte

demanda de una variada gama de productos.

Segun el citado autor: Estos nuevos centros comerciales
originaron nuevas presiones y una férrea competencia con las
tiendas, hoteles, restaurantes y negocios tradicionales o
familiares wubicados en los centros de las poblaciones vy
ciudades.’

Concluye el autor apuntado que los avances en la tecnologia
permitieron la creacién y produccién de nuevos productos vy
servicios, asi como su agil transportaciéon y publicidad, etapa en

la cual la introduccion de la television fue factor trascendental.

5 1dem.
7 Cfr. Ibidem. Pag. 36.



En ese momento se presentaron las franquicias como el medio
ideal para distribuir cientos de nuevos productos que satisfacian
las nuevas condiciones de negocios, asi como la voraz demanda

de los consumidores americanos.

Este sistema, ademas, resolvia los problemas de falta de capital
en las empresas, de controles administrativos y de control de
calidad de sus productos y servicios, asegurandose asi que todo
se producia de acuerdo con sus requerimientos. Este clima de
negocios fue apoyado muy oportunamente por los siguientes

factores:

El gobierno federal norteamericano, por medio de la Small
Business Administration, que brindaba asesoria, asi como
estimulos financieros. Una adecuada estructura fiscal, y La
disposicion de la comunidad financiera para prestar grandes
sumas a franquiciantes y franquiciatarios. Franquicias con la
mas diversa gama de funciones abrieron sus puertas al publico,
como las de limpieza de drenaje, de empleados temporales, de
hoteleria, de helados y comidas rapidas, entre otras.®

Alejandra Torres De la Rosa explica: Algunos segmentos de
franquicias crecieron mas que otros y para nosotros al dia de
hoy es facil evaluar cuéles de ellas son, ya que como
consumidores, los nombres de algunas franquicias de comida
rapida, los tenemos frescos en la mente por su clara

dominacidén.

Pero para efectos de agrupacion es importantisimo especificar

gue el segmento de mayor crecimiento fue el de las franquicias

8 Idem.
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con formato de negocio. Franquicias que -caso distinto al de las
concesionarias de autos- no produjeron dinero para la compaifia
por la venta de productos y accesorios, sino por la venta de
ideas, conceptos y formatos de operacion de negocios de

comprobado éxito.°

La introduccién de las franquicias con formato de negocio fue el
acontecimiento mas importante en el mundo de la
comercializacién de productos y servicios en la segunda mitad

de este siglo.

Coincido plenamente con lo explicado por la autora, en virtud de
que sin lugar a dudas, la franquicia permitié el auge de la
comercializacién de productos y servicios desde la segunda

mitad del siglo XX hasta nuestros dias.

Para ello Torres de la Rosa sefiala: En la franquicia debe
ubicarse como la revolucién en el mundo de los negocios. La
aprobacién en Estados Unidos del Lanham Act en 1946, fincd las
bases para el desarrollo de las franquicias al codificar el
derecho del dueifio de una marca para establecer y exigir
estandares de <calidad a sus licenciatarios. Otro aspecto
importante en el crecimiento de este concepto fue el éxito con el
gque los franquiciantes lograron comunicar sus experiencias y
habilidades a los franquiciatarios por medio de un paquete o
formula de féacil asimilacion y puesta en practica por personas
gue, en la mayoria de los casos, no tenian un grado parecido de

conocimientos o educacién en la materia.

9 Cfr. TORRES DE LA ROSA, Alejandra. Op. Cit. Pag.5.



11

Es por ello gqgue en la actualidad las franquicias que mas
conocemos fueron las que abrieron brecha. Entre las primeras
compafias que otorgaron franquicias de formato de negocio
figuran Dunkin' Donuts, Kentucky Fried Chicken, Midas Muffler,
Holiday Inn y McDonald's. Esta ultima es, con toda seguridad, la
primera compafiia en explotar este innovador concepto y es por

ello que vale la pena analizar su caso con mas detalle.

Indudablemente el desarrollo de las franquicias se debe a que
los franquiciatarios respetan el nivel de calidad de la

franquiciataria.

La autora en cuestion apunta que Ray Kroc, fundador de
McDonald's, es reconocido a nivel mundial como uno de los
fundadores y precursores mas importantes de la franquicia de
formato de negocio. Comenzd su larga e interesante carrera de
hombre de negocios como vendedor asesoraba a los que eran
sus clientes en técnicas y sistemas para incrementar sus ventas,
siempre y cuando esa venta adicional se reflejara en mayores
pedidos de los productos que €l vendia. En alguna ocasion le
propuso la venta de malteadas "para llevar" a Walgreen, cuando
el concepto era totalmente innovador, en los dias en los que él
se dedicaba a la venta de vasos desechables. Fue asi como
afios mas tarde encontré6 en algunas franquicias como Dairy
Queen y Tastee Freeze a estupendos clientes para un equipo, el
multimixer, que entonces vendia, con el que se preparaban cinco

malteadas al mismo tiempo.

En este afan por buscar a potenciales compradores, se entero
de gque un pequeifio restaurante de hamburguesas tipo drive-in
habia ordenado ocho multimixer. Kroc tuvo la curiosidad de ir a
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San Bernardino, California, para ver el Unico restaurante de esta
naturaleza que tenia un volumen de clientes para justificar la
compra de multimixer, es decir para servir 40 malteadas a la
vez. Lo que a primera vista pudo parecer para Kroc otro
restaurante, resultdé ser el generador de dinero méas eficiente
gue él jamas habia visto, por el altisimo volumen de clientes que

atendia.®

El éxito de estas empresas se basa en el trabajo con vision de

parte de los fundadores de las mismas.

Enrique Gonzélez Calvillo se pregunta: Pero, ¢cual era el
secreto de "McDonald's Famous Hamburgers® de San
Bernardino? De acuerdo con Stan Luxenberg, Kroc sostuvo los

siguientes argumentos:

Calidad Permanente de sus productos dia tras dia por medio de
un proceso de operaciéon muy eficiente, aunado a un menu fijo.
Ello se traducia en una comida confiable para el consumidor.
Bafios limpios para los vendedores y demé&s viajeros o
paseantes. Ventanillas para atencion directa a clientes, las
cuales aseguraban Ila efectiva rotacién de los mismos vy

eficiencia operacional.

En el pais estos aspectos se han descuidado en las
negociaciones nacionales, aspecto que si se cuida en los

negocios mexicanos que operan bajo una franquicia.

10 Cfr. Ibidem. Pag. 6.
1 GONZALEZ CALVILLO, ENRIQUE. Op. Cit. Pags. 38 y 39.
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Torres de la Rosa detalla: “Kroc imagind cientos de McDonald's
a lo largo de la union americana, manejando el mismo volumen
de clientes y lo multiplic6 por el nimero de multimixers que
venderia, por lo que, sin mas consideracion, se presentdé ante
los hermanos Maurice y Richard McDonald, fundadores y duefios
del restaurante. Después de varias platicas, Kroc los convencio
de los beneficios econdémicos que les aportaria una expansién a

nivel nacional.

Los hermanos McDonald accedieron a ampliar su negocio,
aunque parte del trato fue que el mismo Kroc seria el
responsable de comercializar las franquicias a cambio de la

mitad de los ingresos que se obtuvieran.?

Se Observa como la unién de las ideas de dos negociantes
exitosos trajo consigo el desarrollo integral del restaurante
McDonald.

Sigue la autora diciendo: A pesar de los disgustos de su esposa
por asumir responsabilidades de alto riesgo, Kroc vio en ésta la
oportunidad que siempre busco de hacerse de mucho dinero. El
primer paso fue la construccién y puesta en marcha de la unidad
piloto en Des Planes, Illinois, con el objetivo de redefinir e
incrementar la eficiencia del negocio, donde se pudieran
experimentar nuevos conceptos y al mismo tiempo crear un

récord medible de ventas para los futuros franquiciatarios.

En este caso Kroc empez6 a trabajar con un esquema
operacional que, desde su fundacién en 1948, se manejaba en

una forma eficiente. Con gran dedicacién encontr6 procesos

2 TORRES DE LA ROSA, Alejandra. Op. Cit. Pag. 7.
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para mejorar areas de operacién gque generaban pequefios
desperdicios, que de centavo en centavo, a la larga ahorraron

muchos délares.

Asimismo, se desarroll6 especificaciones y guias operacionales
para posteriores franquicias. Desde la estandarizacién del
tiempo de servicio de una comida promedio y el peso preciso de
la carne de la hamburguesa (1.6 onzas con un maximo de 19%
de grasa), hasta el almacenaje de los bimbollos para su perfecta
viscosidad, pasando por la laboriosisima tarea de igualar en
condiciones artificiales la receta y la calidad de las papas fritas
de los hermanos Mc Donald, que dependia de las condiciones

climatolégicas desérticas de San Bernardino”.*®

Sin lugar a dudas la calidad y el trabajo de este empresario
contribuyé al florecimiento de su negocio y el de los demas

empresarios que tenian relaciones comerciales con Kroc.

La autora en cita indica: Hemos enfocado mas la historia en
Kroc, que en los hermanos McDonald, ya que sin saberlo, Kroc
hizo mucho mas que lograr eficiencia 'y desarrollar
especificaciones de un negocio exitoso: se convirtio en el
creador de las franquicias con formato de negocio. Esto es muy
importante, ya que puede ser una de las ensefianzas méas
valiosas, no importa qué tan bueno o malo sea un concepto: si
no existe el debido formato de negocios que le permita a un
tercero operar en forma eficaz y uniforme un negocio especifico,
no hay razones para suponer que tendra éxito, tanto para el

franquiciante como para el franquiciatario.

13 Cfr. Ibidem. Pag. 8.
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Kroc introdujo conceptos de uniformidad o estandarizacion de
productos jamas usados. Ademéas fue el primero en utilizar las
técnicas de produccién industrial en serie en el area de
servicios. A partir de este momento se podrian montar negocios
gue anteriormente eran hechos a la medida y operados con una
baja rentabilidad y eficiencia, y convertirlos en partes pequefas
e idénticas de una gran empresa. Muchos afirman que Kroc es a
la industria de los servicios lo que Ford fue a la industria
automotriz, ya que fue €l quien vitaliz6 a esta industria en
Estados Unidos. A partir de Ray Kroc el consumidor pudo
acceder a servicios que anteriormente fueron considerados como
lujos, como el caso de las lavanderias y las agencias de viajes.
Independientemente de esto, Kroc significé para los hermanos
McDonald muchos millones de délares, ya que para 1959
existian 100 restaurantes franquiciados y para finales de los
ochenta méas de 10 mil.*

Lo que se puede observar es que el respeto al formato de

negocio es el éxito de la franquicia.

En opinién de Juan Manuel Gallastegui: “Los ultimos afios en
Estados Unidos, se han caracterizado por el crecimiento en

términos de volumen de franquicias que operan por industria.

El impacto de las franquicias ha sido distinto en los diversos

sectores de la economia. El sector de mayor crecimiento ha

sido, sin duda, el de los restaurantes”. °

4 Cfr. Ibidem. Pag. 10.
1> GALLASTEGUI ARMELLA, Juan Manuel. Franquicia. Editorial Labor. Barcelona Espafia.
1996. Pags. 35 y 36.
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1.3 EN OTRAS PARTES DEL MUNDO.

Ahora, me referiré a los origenes e historia de la franquicia en

el resto del mundo.

Segun el autor Enrique Gonzalez Calvillo:

Los paises miembros de la Comunidad Econdmica Europea
(Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Grecia,
Holanda, Irlanda, Irlanda del Norte, Italia, Luxemburgo, Portugal
y Reino Unido) muestran un generalizado crecimiento en materia
de franquicias. Sin embargo, como en algunos otros paises,
existe una notable falta de informacién confiable y especifica
sobre el tema, ademas de que la poca que hay es incoherente
respecto de lo que informan las asociaciones nacionales de los

paises de la Comunidad.

Otra manifestaciéon clara del crecimiento en Europa de las
franquicias como método de distribucion es el nacimiento vy
expansion de franquicias en estas regiones, como por ejemplo el
caso de Bennetton que opera en un esquema de cuasi tercera
generacion, o sea de formato de negocio, con méas de 200
negocios en Estados Unidos y muchos otros en el resto del
mundo. Otros ejemplos son: Yves Rocher, Phildar y Pronuptia,
de Francia; Portas, de Alemania, y Printaprint, del Reino

Unido.*

Vemos que las franquicias en estos paises han funcionado aun

en areas muy diferentes a los restaurantes por ejemplo.

6 Cfr. GONZALEZ CALVILLO, Enrique. Op. Cit. Pag. 50.
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El autor precisa: “Parte de los mencionados problemas de
medicién y estadistica de este mercado son producto de la falta
de organizacion y legislacion de estos paises como grupo en
materia de franquicias. De hecho no existen previsiones
especiales en el tratado de Roma, con la excepcion de los
articulos 85 y 86, que tengan alguna relacion con las
franquicias. Al parecer, las mismas asociaciones locales
prefieren operar mediante un esquema de autorregulacién.
Existe la Federacion Europea de Franquicias (EFF) que agrupa a
las asociaciones nacionales de los siguientes paises: Bélgica,
Dinamarca, Francia, Alemania, Italia, Holanda, Noruega, Suecia,
Suiza y el Reino Unido.

Su principal objetivo es proveer a las asociaciones locales de
los paises miembros, de un acceso colectivo y de mayor fuerza a
la Comision Europea, entidad responsable de regular los
asuntos comerciales de la Comunidad Econdmica Europea.
Asimismo, la EFF ha establecido un coédigo de ética y tiene
acceso al Comité de Comercio y Distribucién de la Comunidad
Econdmica Europea, asi como al Comité de Lias6n de la
Distribucion (organismo no oficial, pero de gran importancia en

cuanto a distribucién de productos en Europa).?’

A pesar de la resistencia europea a adoptar ideas
norteamericanas, finalmente el sistema de franquicias se

desarrollo en esos paises del continente europeo.

Concluye el autor afirmando: Es necesario destacar en el

contexto de la Comunidad Econdomica Europea, la importancia

7 Cfr. Ibidem. Pag. 51.
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del Reino Unido en cuanto a su desarrollo en franquicias. Su
primera franquicia de formato de negocio fue implantada en
1955. Este es el caso de Wimpy, franquicia originaria de los
Estados Unidos, que tuvo un tremendo desarrollo en el Reino
Unido y que a la fecha cuenta con no menos de 400
restaurantes. Otro de los primeros casos exitosos es el de
Service Master que funciona con éxito desde 1959.

En el Reino Unido las franquicias de comidas rapidas son las
gue han tenido mayor acogida, mientras que las de tercera
generacion o de formato de negocio son menos importantes. La
Asociacion Britdnica de Franquicias se fund6 en 1977 con ocho
empresas y al dia de hoy ha registrado a mas de 50 industrias
con notorio crecimiento en el area de restaurantes y servicios
varios. Por ultimo, es importante mencionar que en esta década
se espera un tremendo crecimiento en algunos otros paises
europeos, que se presentan como increibles mercados
potenciales por su poca explotacion en materia de franquicias y
gue ademas cuentan con alto poder adquisitivo. Ademas, estos
paises estdn casi perfectamente intercomunicados, lo cual
facilita la entrada y la salida de las franquicias mas exitosas,

como por ejemplo los casos de Francia, Italia y Espafia.’®

Lo apuntado por el autor me sitia en la posibilidad de afirmar
que la franquicia se implanté en la comunidad europea, por su

funcionalidad.

8 Cfr. Ibidem. Pags. 52 - 53.
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1.4 EN MEXICO.

Por lo que respecta a Meéxico, fue en 1980 cuando se
presentaron los primeros casos de franquicias. Como resultado
de lo anterior, debido al interés que empezaba a despertar el
desarrollo de la franquicia en México, en febrero de 1989 se
constituy6 la Asociacion Mexicana de Franquicias, A. C., cuyos
propositos fundamentales consisten en la difusion y promocion
de las franquicias en nuestro pais asi como en el mejoramiento
de las condiciones legales con el objeto de propiciar un

crecimiento sostenido de las franquicias en México.

Ahora bien, resulta dificil poder alcanzar las expectativas
planteadas mientras un pais no cuente con un cuerpo legal que
regule, en forma eficaz y detallada, tanto el procedimiento a
llevarse a cabo para la apertura, desarrollo y difusion de las
franquicias, como el instrumento que contenga dicha operacion,
razon por la cual resulta necesaria una reforma de ley que
proteja y regule la conducta de las partes. Hoy en dia las
franquicias no pueden concebirse sino como un fendmeno
mundial. Pocos, muy pocos, son los paises en donde no se ha
dado el fendmeno de las franquicias; y es que, como las
franquicias, también es universal el deseo de hombres y mujeres

de ser duefios de un negocio propio.*

La Asociacién Internacional de Franquicias nombré a Enrique
Gonzéalez Calvillo en 1988 como su representante especial en
México.

19 Cfr. Ibidem. Pag. 55.
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México se mantuvo por afios ajeno al desarrollo explosivo que la
franquicia alcanz6 durante las ultimas dos décadas al nivel
mundial y, sin embargo, podemos decir que la franquicia es hoy,
en nuestro pais, uno de los sectores del comercio que registran

un mayor crecimiento.

Los primeros casos de franquicia en México se conocieron en
los inicios de esa década, fue precisamente en 1982 cuando se
promulgdé la Ley de Transferencia de Tecnologia y en buena
medida, podemos atribuirle que la franquicia no haya podido

desarrollarse en nuestro pais sino hasta finales de los ochenta.

En realidad, los antecedentes de la franquicia son, en el caso de
México, sumamente recientes. Al referirnos a la historia de la
franquicia en México, resulta imposible no hacer alusion, aunque

sea breve, al caso de McDonald's.

Sin temor a equivocarnos podriamos decir que, de una o de otra
forma, McDonald's le "abrié el paso" a otras franquicias

extranjeras al mercado mexicano.

También podriamos decir que, a pesar de no ser, ni con mucho,
la Gnica franquicia que opera bajo un formato de negocio en el
mundo, su éxito en México les ha dado mucho que pensar a
hombres de negocios y empresarios que no tenian idea acerca
de las franquicias y de lo que podria esperarse de su futuro

desarrollo en México.

Los autores Steven Raab y Matus Ky Gregory, establecen en
cuanto a Meéxico: “Primero vale la pena comentar que

McDonald's tomé la decisién de entrar a nuestro pais en los
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primeros afios de los ochenta, en un momento de dificultad
econdmica y de gran incertidumbre acerca del futuro de nuestro
pais. En 1982 asumié la Presidencia de la Republica el Lic.
Miguel de la Madrid. Antes de que ello ocurriera, precisamente
el primero de septiembre de ese afio, se produjo una serie de
acontecimientos que pusieron a México y a su economia al borde
de un colapso de dimensiones extraordinarias: se nacionalizd la
banca, se impuso un decreto de control de cambios por primera
vez en nuestro pais y se suspendio el pago de la deuda externa
al registrar el banco central uno de los indices de reserva

internacional mas bajos de su historia reciente.

Precisamente, en esa época caracterizada por una incertidumbre
economica aguda, McDonald's comenzé a sentar las bases para
su ingreso al mercado mexicano. Primero, celebré contratos de
franquicia con Saul Kahan y Diego Zorrilla respecto de las dos
primeras unidades que se abririan en las ciudades de México y
Monterrey. La primera unidad fue abierta por Saul Kahan en

noviembre de 1985". %°

Los autores precisan que: “Antes de la apertura de dichos
restaurantes, McDonald's hubo de obtener la aprobacién vy
registro de sus contratos ante el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia, lo cual representd un tramite dificil
y complicado. Recordemos que se trataba del registro de los
primeros contratos de franquicia en la historia de nuestro pais.
Para que la aprobacién y registro de los contratos fuera posible,
las autoridades le impusieron a McDonald's wuna serie

interminable de compromisos.

20 RAAB Steven y otro. Franquicias. Editorial Limusa. México 1992. Pags. 45 - 46.
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Lo mas importante es que, para que las autoridades pudieran
aprobar y ordenar el registro de los contratos, fue necesario que
éstas entendieran lo que es una franquicia y las diferencias
basicas que existen entre este tipo de contratos y los que
tradicionalmente se habian sometido para su aprobacion vy
registro en el pasado. Ello, repetimos, permitié que en proyectos
posteriores se partiera de una base mas firme para la
aprobacién y registro de este tipo de contratos. Una vez abiertas
las primeras unidades, se dio a conocer en Estados Unidos que

McDonald's ya estaba en México.

La "primera edad" en el desarrollo de la franquicia en México se
caracterizo por la "importacion" de franquicias; que la segunda y
tercera edades se caracterizaran, respectivamente, por el
"desarrollo” de franquicias mexicanas y su "exportacion". Ya en
1989, observando la expansion del mercado de los "restaurantes
rapidos"” (fast food), comenzaban también a explorar su ingreso
a México los otros gigantes de la hamburguesa, Burger King y
Wendy's, asi como Domino's Pizza y Subway, esta ultima una de
las franquicias de mayor crecimiento al nivel mundial en los
altimos afos. Todas ellas ingresarian al mercado mexicano en
1990 y 1991.

Tanto el relajamiento de los criterios para la aprobacién de los
contratos, como los buenos resultados logrados por la nueva
administracién en el abatimiento de la inflacién en 1988 y en
1989, marcaron la pauta para que los ojos de las compafiias de
franquicias méas importantes del mundo se fijaran definitivamente

en México. Durante 1989, bajo la administracion del Presidente
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Salinas, empezdé la desregulacion total de la economia; las

franquicias no fueron la excepciéon”.®

Es asi, como se introdujo poco a poco este concepto en México
al final del siglo pasado y desde ahi la franquicia ha sido un

sector de la economia que no ha dejado de crecer.

Por lo tanto es necesario que el contrato de franquicia que
aparentemente se basa en el principio de libertad contractual
sea analizado de manera mas detallada para determinar su
regulacion definitiva en el dispositivo legal correspondiente y de
esta forma se brinde mayor seguridad juridica a las partes
contratantes y proporcionar mayor beneficio a la colectividad,
por lo que, en el capitulo siguiente de analizara juridicamente el

contrato mercantil como punto de partida de este estudio.

2! Ibidem. Pags. 46 - 48.
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CAPITULO SEGUNDO
EL CONTRATO MERCANTIL.
2.1CONCEPTO.

En el Diccionario Juridico Mexicano se explica: “La palabra
contrato proviene del latin “contractus”, derivado a su vez del
verbo contrahere, reunir, lograr, concertar. Es un acto juridico
bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos
0 mas personas y que produce ciertas consecuencias juridicas
(creacion o transmision de derechos y obligaciones) debido al
reconocimiento de una norma de derecho. Sin embargo, tiene
una doble naturaleza pues también presenta el caracter de una

norma juridica individualizada”.?

El contrato es un acto juridico bilateral, porque genera derechos

y obligaciones para quienes intervienen en él.

El jurista Rafael Rojina Villegas define al contrato como un
acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos vy
obligaciones, es una especie dentro del género de convenios.
Dentro de la terminologia juridica se ha hecho una distincién
entre contratos y convenios en sentido estricto: al contrato se le
ha dejado la funcidén positiva, es decir, el acuerdo de voluntades
para crear o trasmitir derechos y obligaciones, y al convenio en
sentido estricto, le corresponde la funcidén negativa de modificar
o extinguir esos derechos y obligaciones, El convenio, lato

sensu, comprende ambas funciones.®

22 \Joz de CORNEJO CERTUCHA, Francisco M. Diccionario Juridico Mexicano. TOMO A-
CH 92. Edicién. Editorial Porrida-UNAM. México 1996. Pag. 691.

23 Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Contratos. Tomo IV.
122, Edicion. Editorial Porria. México 1980. Pag. 7.
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El autor Miguel Angel Zamora y Valencia, expresa no es posible
dar un concepto general del contrato con validez universal, ya
gue éste varia necesariamente de pais en pais y de época en

época, de acuerdo con sus leyes y costumbres respectivas.?

Sin lugar a dudas, lo afirmado por el autor en cita es entendible
en virtud de que es wuna figura juridica con diferentes
perspectivas, las cuales pueden ser unificadas cuando el
legislador lo define en la ley respectiva.

En el derecho positivo mexicano, -en opinion de Zamora Yy
Valencia- existe una distincion entre el convenio y el contrato,
considerando al primero como el género y al segundo como la
especie, sin perder de vista que ambos son a la vez, especies

de actos juridicos.

El derecho positivo mexicano distingue al contrato del convenio
y de los preceptos respectivos puede obtenerse la distincidn
entre convenio en un sentido amplio y convenio en un sentido
restringido, aun cuando como especies de un mismo género, que
es el de acto juridico, todas las disposiciones juridicas

aplicables a los contratos también lo seran a los convenios.

El convenio en sentido amplio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir; modificar o extinguir

obligaciones.

24 Cfr. ZAMORA y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. 82. Edicién. Editorial
Porrda. México 2002. Pag. 19.
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El contrato es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear o
transmitir derechos y obligaciones, y como ya se indicd con
anterioridad, de contenido patrimonial.

Como consecuencia del desprendimiento del contrato de su
género, el convenio en sentido restringido, queda reducido al
acuerdo de dos o mas personas para modificar o extinguir

derechos y obligaciones.®

El contrato crea o transmite, en tanto que el convenio modifica o

extingue derechos y obligaciones.

El doctrinario Zamora y Valencia, la expresion contrato tiene en
la préctica juridica mexicana diversas significaciones: Como
acto juridico, como norma individualizada y como documento en
el cual se contienen los pactos o clausulas convenidas por las

partes, que crean o transmiten derechos y obligaciones.

Cualquier transformacién en el ambito de lo juridico, cualquier
situacion que produzca una consecuencia a la que se califique
como "juridica", necesariamente debe ser el resultado de una
motivacién a un "supuesto juridico" y toda activacion de un
supuesto juridico, forzosamente debe de obedecer a la
actualizacién de un hecho juridico.

Estos términos de "supuesto juridico", "consecuencias de
derecho", "sujetos de derecho" que son las personas a quienes
se imputan las consecuencias y "objetos de derecho"” que es el
elemento material y objetivo que maneja la ciencia juridica,

reciben el nombre de "conceptos juridico fundamentales" sin los

25 Cfr. Ibidem. Pag. 21.
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cuales, por lo tanto no podria hablarse de situacion o relacidon

con la calificacién de juridica.

Los supuestos juridicos son las hipotesis normativas de cuya
excitacion depende el que se produzcan consecuencias de

derecho.

Las consecuencias de derecho se originan por haberse activado
uno o0 varios supuestos juridicos, el activador del supuesto
recibe el nombre de hecho juridico. En ocasiones existen
acontecimientos que no producen consecuencias juridicas por no
activar ningun supuesto, pero en cambio existen otros que si las
producen ya estos uUltimos son a los que se les denomina hechos
juridicos, los cuales pueden clasificarse en hechos juridicos en
sentido estricto y en actos juridicos.

Los hechos juridicos son los acontecimientos de la naturaleza o
relacionados con el hombre en los que no interviene su voluntad
y que por la excitaciéon de un supuesto juridico, se producen

consecuencias de derecho.

El acto juridico, es el acontecimiento del hombre en el cual
interviene su voluntad en forma directa y que produce

consecuencias de derecho.

Si en la realizacion del acto juridico interviene una sola
voluntad, se dice que éste es monosubjetivo, y si intervienen

dos o mas voluntades, el acto sera plurisubjetivo.

26 Cfr, Ibidem Pag. 22.
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Consecuentemente el contrato, como acto juridico, es aquel
acuerdo de voluntades para producir las consecuencias de
derecho consistentes en crear o transmitir derechos vy

obligaciones de contenido patrimonial.

El contrato es una norma juridica individualizada y debe tenerse
presente también esa naturaleza para poder comprender el

funcionamiento y utilidad de la figura.

Al estudiar al contrato deben de tenerse en cuenta dos aspectos
fundamentales; el primero, el acto juridico como acuerdo de
voluntades que es el proceso creado del contrato, y el segundo,

gque es el resultado de ese proceso.

El resultado del acto juridico contractual puede considerarse
como una norma de la cual emanan derechos u obligaciones

para las partes que en él intervienen.

El fundamento de obligatoriedad del contrato es una norma
juridica individualizada, que a su vez se apoya en una norma

juridica general.

El contrato es una norma juridica y resulta fundamental precisar
en cada caso las consecuencias o efectos que produce su

celebracion.

Como documento el contrato, debe observarse como el resultado
material del proceso contractual que se plasma en un titulo,
generalmente escrito, que contiene los signos sensibles que

objetivizan la voluntad de los contratantes, que esta destinado a
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perdurar y que tiene diversas finalidades, entre las que destaca

la certeza de los pactos convenidos y su prueba a futuro.

El contrato en este sentido, es un instrumento histérico con la
posibilidad de ser analizado y estudiado mucho tiempo después

de su redaccion.

Es tan importante el estudio y conocimiento de la integracion,
desde el punto de vista de sus elementos y presupuestos, del

contrato, como la manera de redactarlo y precisar su contenido.

Del estudio del documento contractual se conoceran las
circunstancias personales, materiales y motivaciones que

intervinieron en su celebracidn.

El contrato entrafia un acuerdo de voluntades y representa la
principal fuente de derechos y obligaciones de contenido

patrimonial.

Por su parte, el Maestro Omar Olvera De Luna apunta:

Cuando hablamos de "contratos mercantiles”, la importancia de
la expresion se encuentra en el concepto de "contrato”, que en
su esencia no difiere del que consideramos y si sabemos que
contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear derechos
y obligaciones, es definicion aplicable igualmente a los

contratos mercantiles.

Son mercantiles los contratos regulados por los Cododigos de
Comercio y no por los Cédigos Civiles; que son mercantiles los

contratos en los que una, o mas partes tienen legalmente el
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caracter de comerciantes; los contratos supuestamente mas
agiles que los contratos civiles; los contratos en que su objeto

acusa mas claramente su finalidad econdmica, etc.

Los abogados que especialmente conocen, estudian y manejan
el Derecho Mercantil, empefiados en considerarlo rama
independiente y de caracteristicas especialisimas, no pueden
cejar en su empefio de luchar porque se le reconozca aquella
calidad, y porque las operaciones que de esa rama surjan
contratos que vuelvan a ser considerados cémo especiales e
independientes del Derecho Civil, aun en lo que se refiere al
procedimiento judicial que para su interpretacion y soluciéon en

su caso, puedan presentar.?’

Lo que el autor explica es que en realidad quienes le conceden
el caracter de mercantil a un contrato son los contratantes y
porque el caracter de los contratos mercantiles su finalidad son

los actos de comercio.

No existe una definicibn que aglutine todos los contratos
mercantiles, existen diversos contratos tanto nominados como
innominados y atipicos que no han sido incluidos en la misma

pero que pueden encuadrar perfectamente.

Por lo que, en mi opinién los contratos son intrinsecamente
mercantiles cuando su mercantilidad es inherente a la
naturaleza misma y a la funcién econdmica caracteristica de la

operacion.

27 Cfr. OLVERA DE LUNA, Omar. Contratos Mercantiles. Editorial Porrda. México
1982.Pags. 1 - 2.
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Visto lo anterior, se puede dar una definicién del contrato
mercantil como el acuerdo de voluntades, en donde intervienen
tanto las personas fisicas o morales en calidad de comerciantes
para crear y transmitir derechos y obligaciones con el caracter

de especulaciéon mercantil.

2.2 DIFERENCIAS CON EL CONTRATO CIVIL.

El autor Javier Arce Gargollo menciona:

“Para determinar cuando un contrato es civil o mercantil, existen

diversos criterios que expondré brevemente”.?

El autor en cita apunta:

“a) Una primera opinion seflala que la nota caracteristica de los
contratos mercantiles es el fin de lucro o de provecho, sin
atender a la cualidad de las personas, ni a ninguna otra
consideracion. Este criterio se enuncia, aunque no como Unico
elemento distintivo, en los articulos 75-1y Il y 371 del Cédigo de

Comercio para determinar la mercantilidad de la compraventa”.®

En esta primera consideracion el fin de lucro en los contratos
mercantiles, es un signo distintivo de estos acuerdos de

voluntades.

Continta precisando Javier Arce Gargollo:

28 ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. 102. Edicién. Editorial

Porrda. México 2004. Pag. 34.
29 Idem.
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“b) Un criterio de orden practico establece que los contratos
mercantiles son aquellos que constituyen alguno de los actos de
comercio enumerados por el articulo 75 del Cédigo de Comercio.
Del analisis detallado de los actos de comercio que enumera el
precepto citado, se desprende que, en su mayoria, éstos se
producen mediante la celebracion de un contrato. Por ejemplo,
la palabra contrato aparece en las fracciones IV, XV, XVI y XXIlI;

la de operaciones, como sinénimo de contrato, en las fracciones

X1, XII, y XIV; y, hacen referencia a operaciones que se
celebran por medio de contratos las fracciones I, Il, Il y XXIII.
En la propia legislacién mercantil, las normas sobre contratos

mercantiles en particular corresponden al Libro Segundo del
ordenamiento que se denomina: "De los actos de comercio y de

los contratos mercantiles en general".*

Recordemos que los actos juridicos contienen elementos de
existencia y de validez del contrato, de ahi que resulte logico

gue los actos de comercio sean contratos mercantiles.

Sigue examinando el autor en estudio:

“c) Otro criterio derivado de la materia que regula o debe
reglamentar el Derecho mercantil y que puede servir de base
para determinar la mercantilidad de un contrato, es la que ha
sostenido Rodriguez Rodriguez sobre el contenido de esta rama
del Derecho privado. Para este autor, el Derecho mercantil "es

el derecho de los actos en masa realizados por empresas".®

30 |bidem. Pag. 35.
3! Ibidem. Pag. 36.
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Los contratos mercantiles son en esencia regulados por el
Derecho Mercantil y todos los actos de comercio que realizan

las empresas se derivan de los contratos mercantiles.

Concluye lo explicado el estudioso de referencia los criterios
para determinar si un contrato es civil o mercantil en estos

términos:

“d) Una posicién que se abre paso en la doctrina es la tesis que
considera que los contratos mercantiles son aquellos que surgen
de las relaciones a que da lugar el ejercicio de una empresa o

que estan vinculados a la actividad empresarial”.®

Como ya expliqué, las empresas tienen diversas relaciones
juridicas comerciales y su actividad puede tener relacién con

alguno de los contratos mercantiles existentes.

Los rasgos caracteristicos de este tipo de contrato son el fin de
lucro o provecho econdmico, son actos de comercio, y actos que

son realizados por empresas.

El autor precisa que en medida creciente, la empresa o
negociacion y la ejecucion por ella de actos en masa, ha venido
adquiriendo un papel preponderante en el moderno Derecho
mercantil mexicano, hasta el punto de tener que considerarla
como el elemento ampliamente predominante de la legislacion
mercantil, y como base y fundamento de la mayor parte de los
demas elementos de tal disciplina.

32 1dem.
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La vieja nocion del Derecho mercantil como Derecho reservado a
las relaciones entre comerciantes se sustituye por la de Derecho

reservado a las empresas.

“Sin dejar de hacer referencia a los actos de comercio que
enumera el articulo 75 del Cdédigo de Comercio, y con la
consideracion de que mas de la mitad de ellos se refieren a la
empresa en forma expresa o implicita; la mercantilidad de un
acto juridico o de un contrato estarad, muchas veces, en funcion
de la existencia de: un sujeto empresario o comerciante, del
objeto-cosa que sea de naturaleza mercantil (industria, buque,
titulo de crédito, marca), o del fin de lucro o especulacién que

anima a la operacion.”*

Sin lugar a dudas la evolucion de las empresas trae consigo el
aumento considerable de actividades mercantiles reguladas bajo
acuerdos de voluntades que traigan consigo beneficio econdmico

para las personas morales.

Sigue el autor Arce Gargollo estableciendo: “Algunos actos son
considerados siempre mercantiles, como las operaciones de
crédito que regula la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, el contrato de seguro o la constitucion de una sociedad
mercantil; otros actos, por su naturaleza tendran siempre el
caracter de civiles, como el testamento, el matrimonio o actos
del Derecho familiar. Sin embargo, hay contratos que tienen
dificultades para encuadrarse como propios de una u otra

disciplina, por ejemplo, el arrendamiento sobre inmuebles.”?

33 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pag. 37.
34 |dem.
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Las consecuencias de calificar a un contrato de mercantil, y no
de civil, -segun Arce Gargollo- “traera como principales efectos:
la aplicacion del derecho sustantivo mercantil y las normas
adjetivas, especialmente, las vias procesales para el caso de

litigio.

Sin embargo, en lo sustantivo no hay diferencias importantes en
el Derecho mercantil con respecto al civil. Si se entra a la
consideracion singular de los preceptos del Cddigo de comercio,
se observa directamente que algunos de ellos no son mas que
repeticiones del Codigo civil, explicables por ser anterior la

codificacion mercantil.”®

Lo que el autor sefiala que los contratos mercantiles siguen en
esencia los caracteres de los contratos civiles, pero los actos y
sujetos son diferentes.

2.3 PERFECCIONAMIENTO.

Un contrato mercantil se perfecciona cuando la propuesta de
una parte y la aceptacion de otra, coinciden y armonizan entre
si. Es decir, un contrato se perfecciona con el consentimiento

manifiesto de las partes en relacién.

De este perfeccionamiento son precedentes: la oferta o
propuesta de una de las partes, propuesta naturalmente dirigida
a alguien, y conteniendo en forma clara la declaracion de
voluntad del oferente: dicha propuesta ademéas, deberéa
mantenerse viva hasta el momento de la aceptacion, pues de

otra forma ésta podria no estar dirigida a algo real, vigente.

3% Ibidem. Pag. 38.
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El Maestro Lisandro Cruz Ponce explica:

El consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades
destinadas a producir consecuencias o fines de interés legal en
la celebracion de cualquier convenio o contrato. El
consentimiento es un requisito de existencia del contrato, si no

existe consentimiento, no habrd contrato.

El consentimiento nace en el instante en que legalmente se
produce el acuerdo de voluntades de las partes que intervienen
en una relacion juridica en formacién, o sea, cuando coinciden
entre si las voluntades individuales de cada uno de Ilos
interesados. La legislacion mexicana acepta la tesis de la

recepcion de acuerdo al articulo 1807 que sefala:

El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba
la aceptacion, estando ligado por su oferta segun los articulos

precedentes.

En mi opinién, los contratantes dan lugar al consentimiento
cuando las voluntades se complementan, ejemplo uno desea
comprar y el otro desea vender, surgiendo el consentimiento en

el contrato de compraventa.
En opinidon del autor en estudio:
Hay sobre |la materia cuatro sistemas que se conocen en la

doctrina con respecto al instante en que queda formado el

contrato.®

36 cfr. CRUZ PONCE, Lisandro. Diccionario Juridico Mexicano. 92. Edicién. Editorial
Porrda-UNAM. Tomo A-Ch. México 1996. Pags. 648 y 649.
37 Cfr.Ibidem. Pag. 649.
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Los cuatro sistemas segun el estudioso de mérito son:

Sistema de la declaracién. De acuerdo con esta doctrina el
contrato quedaria formado cuando el aceptante declara por

cualquier medio su conformidad con la propuesta.®

En el presente sistema el aceptante estd de acuerdo con el
proponente y ello lo hace saber por medio de su declaracién en

ese sentido.

En el siguiente sistema se detalla:

Sistema de la expediciéon. ElI contrato quedaria formado cuando
el destinatario de la propuesta expide la respuesta afirmativa,
desprendiéndose materialmente del medio utilizado para

manifestar su aceptaciéon.*®

Observemos con claridad en este caso que se forma el contrato
al expresarle quien recibe la propuesta al proponente, su

aceptacion de lo propuesto.

A continuacidon examino el sistema de la recepcién, cuya esencia

es la siguiente:

Sistema de la recepcion. Segun esta doctrina el contrato se
forma cuando la aceptacion la recibe el proponente y puede

imponerse de ella en cualquier momento.*

38 Idem.
39 Cfr.lbidem P&g. 650.
4 1dem.
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Lo explicado permite suponer que el consentimiento esta

debidamente integrado.
Por dltimo examino el sistema que sigue:

Sistema de la informaciéon. El contrato se formaria sélo cuando

el proponente se informa o entera de la aceptacién.*

Queda perfectamente determinado que al informarse el
proponente de la aceptacion del destinatario, se procede a la

firma del contrato mercantil.
El autor en estudio concluye sefialando:

En los contratos celebrados por correspondencia puede retirarse
tanto la oferta como la aceptacion. La oferta puede retirarse
siempre que la retractacién Illegue a conocimiento del
destinatario antes que la oferta, o sea por un medio mas rapido
de comunicacion. lgual cosa puede hacer el destinatario,
siempre que su retractaciéon llegue a conocimiento del oferente

antes que la aceptacion.

La persona a quien se propone la celebracion de un contrato
debe aceptarlo en los mismos términos en que se le ofrece. Si le
introduce modificaciones a la propuesta, éstas se consideraran

como una contraoferta o nueva oferta.*

41 Cfr.Ibidem. P4ag. 651.
“2ldem.
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El contrato mercantil se perfecciona cuando ambos contratantes
por escrito se obligan a respetar dicho acuerdo de voluntades

respecto a sus derechos y obligaciones.

2.4 FORMA.

Forma es el modo como es el negocio, es decir, como se
presenta a los deméas en la vida de relacién: su figura exterior.
Contenido es lo que el negocio es intrinsecamente considerado,
su supuesto de hecho interior, que representa, conjuntamente,
formula e idea, palabra y significado; términos estos cuya

conexion es tarea de la interpretacion.

En la teoria del negocio juridico se entiende por forma lato
sensu la manera en que éste se realiza, asi todos los negocios
tienen una forma. En sentido estricto se entiende por forma a la

realizacion por escrito del acto de que se trate.

En atencion a la forma, los actos juridicos se clasifican en:
consensuales, formales y solemnes. Los primeros son aquellos
gqgue no requieren de formalidades en sentido estricto, de tal
manera que el mero consentimiento expreso o tacito da validez
al acto; los segundos son aquellos que requieren para su validez
que el consentimiento sea expreso y escrito por ejemplo,
compraventa de inmuebles articulos 2316 a 2322 del Codigo
Civil Federal, la ultima es una formalidad escrita especial que
afecta no la validez del acto juridico sino su existencia, es pues

un elemento esencial.
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La forma es la manera de exteriorizarse el consentimiento en el
contrato y comprende todos los signos sensibles que las partes

convienen o la ley establece para lograr esa exteriorizacion.

Si la voluntad es la exteriorizacién de la intencién o resolucion
de realizar un acontecimiento que actualice un supuesto
juridico, y las voluntades acordes de dos o mas sujetos forman
el consentimiento, si no existiese esa forma o manera de

exteriorizarse no se podria hablar del acto contrato.

Es necesario e imprescindible que se emplee alguna manera de
proyectar o exteriorizar la voluntad y por Ilo tanto el
consentimiento, y si esa manera de exteriorizarse es la forma,
ésta por necesidad logica sera un elemento de existencia del

contrato.

La forma es una parte integrante de la voluntad, por ser la
manera de exteriorizarse o socializarse la intencion para formar
esa voluntad, y por lo tanto, también parte integrante del
consentimiento, por ser este la conjuncién de voluntades. No
obstante esa consideracion, se prefiere conceptuar a la forma
como un elemento por separado, por la importancia practica y
didactica que tiene su estudio en el andlisis de los contratos en

particular.

La forma debe ser estudiada como elemento del contrato como
norma individualizada y al estudiar al contrato desde ese
angulo, se debera analizar el continente o forma por una parte y
al contenido o pactos o clausulas contractuales y sus
repercusiones en los ambitos espacial, temporal y personal, por

la otra.
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Por su parte Miguel Angel Zamora y Valencia precisa: “El
legislador sin desconocer la necesidad de satisfacer una forma -
cualquiera que sea- para la formacién y existencia del contrato,

regula sin embargo, generalmente, tres situaciones diferentes:

“Primera. En determinados contratos, la ley exige una -y no otra
diferente- manera especifica y determinada de exteriorizar el
consentimiento, para que se produzcan ciertos y determinados
efectos, los cuales no se produciran si no se cumple esa forma.
Tal es el caso, en derecho mexicano respecto de la prenda; si
en la forma del contrato no consta la certeza de la fecha, no se
genera el derecho real, por no surtir efectos en contra de
terceros, por disposicion expresa del articulo 2860. Igual
situacion se presenta en el llamado mutuo subrogatorio; si éste
no consta en titulo auténtico y en él se declara expresamente
que el dinero prestado fue para pagar una deuda, no produce el
efecto de subrogar al mutuante por ministerio de la ley en los
derechos del acreedor a quien se cubrié su crédito con la
cantidad mutuada, por disponerlo asi expresamente el articulo
2059".%

En esta primera categoria resulta trascendental la manera de

expresar la exteriorizacién del consentimiento.
Continta expresando el citado Maestro:
“Segunda. En otros casos, la ley exige una manera especifica y

determinada de exteriorizacion del consentimiento que pretende

una mayor seguridad y prueba de las operaciones, pero que si

43 ZAMORA y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 32.
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no se cumple con esa exigencia, de todas maneras se producen
los efectos previstos por la norma; aun cuando éstos podrian
llegar a ser nulificados por la falta de esa formalidad. Esta
situacién se presenta en derecho mexicano, por ejemplo, en el
caso de que se celebre un contrato de compraventa de un bien
inmueble con valor de avalio mayor al equivalente a trescientas
sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente
en el Distrito federal, en documento privado; no obstante que la
forma exigida por la leyes la escritura publica, aun cuando ésta
no se cumpla se producen los efectos traslativos de dominio y

obligatorios del contrato”.*

La manera de exteriorizar el consentimiento es importante para

la validez del acto juridico.

Concluye expresando el autor:

“Tercera. Por ultimo, la ley puede no exigir una determinada
manera de exteriorizar el consentimiento, sino dejar a la
voluntad de las partes el que escojan libremente la forma del
contrato y de cualquier manera se produciran los efectos
previstos por la norma; pero en todo caso, debera existir
siempre una forma, cualquiera que ésta sea, para la existencia
del contrato. Asi sucede en derecho mexicano, entre otros, en
los contratos de compraventa de bienes muebles (2316), de

mutuo, de comodato, etc.”®

*4 Ibidem. P4ags. 32-33.
45 Ibidem. pag 33.
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Si la ley no regula la manera en que debe exteriorizarse ese
consentimiento, sino que deja a la libertad de las partes la forma

de exteriorizacion, el contrato es consensual.

La forma, no es simplemente la manera de emplearse el lenguaje
(que puede ser mimica, verbal o por escrito), sino todo conjunto
de elementos sensibles que pueden comprender mas; esto es,
ademas del empleo del lenguaje, una cierta forma de expresarlo
o determinadas menciones que deban hacerse, las personas o la
actividad de ellas, ante quienes se debe expresar y los archivos

en que debe constar.

Un acto juridico realizado sin las formalidades exigidas por la
ley esta afectado de nulidad relativa no siendo valido en tanto
no revista la forma legal prevista, pero no impide gque produzca
provisionalmente sus efectos hasta que sea declarada la
nulidad, de tal manera que el cumplimiento voluntario del acto

entrafa la ratificacion tacita del mismo.

En atencién al principio de la conservacion del contrato,
cualquiera de los interesados puede solicitar que el acto se
otorgue en la forma prescrita por la ley cuando la voluntad de

las partes conste fehacientemente.

Respecto a los contratos mercantiles, Olvera De Luna expresa:

“La forma de Ilos contratos mercantiles, es el modo de
manifestarse el negocio en su forma exterior, publica. En base
a. lo dicho, encontramos contratos formales y no formales; en

nuestro Derecho se da la primera acepcién a aquellos contratos
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a los que expresamente la ley impone para su validez,

determinada forma.

Pero cabe sefialar que esa imposicion pierde fuerza frente a los
principios basicos de todo contrato mercantil: la buena fe y la
rapidez; asi, basta la palabra oral para crear la obligacién
mercantil. ElI problema surgira a nivel procedimental para
demostrar en juicio la validez del contrato, la forma sera

insustituible”. 4

Visto lo anterior, considero gque los contratos mercantiles para
crear y transmitir derechos y obligaciones entre las partes en los
actos de comercio que intervengan, la forma debe ser
esencialmente escrita, ya que puede surgir posteriormente

alguna controversia judicial entre los contratantes.

2.5 INTERPRETACION.

El maestro Rolando Tamayo y Salmoran, apunta que la
interpretaciéon significa explicar, esclarecer vy, por ende,
descifrar (el sentido de alguna cosa). EI intérprete es el
mediador que comunica a los deméas el significado que se
atribuye a ciertos signos o acontecimientos. El intérprete pone
en conocimiento de otros, traduce en un lenguaje inteligible,
descifra, el sentido que corresponde (segun ciertos métodos) a
determinados signos, férmulas o sucesos. De esta forma,
tenemos que interpretar consiste en dotar de significado,
mediante un lenguaje significativo, a ciertos objetos (signos,

46 OLVERA DE LUNA, Omar. Op. Cit. Pags. 3y 4.
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formulas o textos); el intérprete determina su sentido vy

alcance.?

Interpretar un contrato significa desentrafiar su verdadero
contenido y alcance. Para el Maestro Ernesto Gutiérrez vy
Gonzéalez: “Interpretar un contrato es averiguar el sentido en que
una declaracién de voluntad es decisiva para el derecho, esto
es, buscar el alcance y efectos juridicos de las voluntades que

en él intervinieron”.*®

La interpretacién de un contrato es decisiva cuando existe
conflicto de intereses entre los contratantes, a efecto de
precisar los alcances de sus derechos y obligaciones derivadas

del acuerdo de voluntades.

El jurista Joel Chirino Castillo en cuanto a la interpretacién de

los contratos, sefala:

“El consentimiento implica la declaracion de los contratantes
sobre el alcance de las obligaciones contraidas. Sin embargo, la
voluntad de los contratantes puede traer consigo una confusién
en el alcance de sus obligaciones y derechos, siendo necesario
desentrafiar la verdadera esencia de las obligaciones pactadas.
Existen dos corrientes doctrinales que sefalan los modos de
interpretar las cldusulas del contrato: De la Voluntad Interna o
de la Autonomia de la Voluntad y de la Declaracion de la

Voluntad o de Voluntad Declarada.

47 Cfr. Voz de TAMAYO y SALMORAN, Rolando. Diccionario Juridico Mexicano. 92.
Ediciéon. Editorial Porrda-UNAM. Tomo I-O. México 1996. P4g. 1793.

48 Autor citado por ANCHONDO PAREDES, Victor Emilio. Contratos Civiles. Universidad
Auténoma de Chihuahua. Chihuahua, Chi, México 2006. Pag. 31.
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El Cbédigo Civil vigente regula la interpretacion de los contratos
en los articulos 1851 a 1857. En principio se adopta la teoria de
la Voluntad Declarada al sefialar que, el contenido de las
clausulas debera interpretarse relacionandolas unas con las
otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del
conjunto de ellas. En caso de persistir la duda sobre la
interpretacion gramatical, debera interpretarse de cuerdo a la
voluntad interna, auxiliandose del uso o la costumbre del pais.
Ademas, deberd tomarse en consideracién el caracter
patrimonial de las prestaciones. Cuando el contrato sea gratuito,
la duda se resolvera en favor de la menor transmision de los
derechos e intereses. Si fuere oneroso, se resolvera en favor de
la mayor reciprocidad. Cuando el contrato no pueda
interpretarse ni por el sentido gramatical de las clausulas ni por
la intencién de los contratantes, entonces el contrato debera
declararse nulo. La legislaciobn mexicana introduce, con esta
regla, una nulidad especial cuando resulta imposible interpretar

los contratos”.*®

Sin lugar a dudas la interpretacion de los contratos permite
entender la voluntad, declarada en un contrato mercantil que

reitero, debe ser por escrito.

El maestro Ramdén Sanchez Medal explica ampliamente lo que

debe entenderse como interpretacién del contrato diciendo que:

“Existen normas para interpretar otras normas juridicas vy
normas para interpretar los contratos (1851 a 1857). Las
primeras realizan una interpretacion esencialmente objetiva de

la ley, en tanto que las segundas tienen una funcién mas

4SCHIRINO CASTILLO, Joel. Contratos. Editorial Porrtia. México 2007. Pag. 7.
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compleja, porque llevan a cabo una interpretacion
preponderantemente subjetiva (para indagar la intencién comun
de las partes) y a la vez objetiva. Al efecto, las normas para
interpretar los contratos se dividen en dos grupos: las normas
para investigar la intencion comun de las partes (1851 y 1852) y
las normas para eliminar las dudas y ambigluedades del contrato
(1853 a 1856).

Mediante la interpretacion del contrato se trata de fijar la
significacién y el alcance de los términos empleados y de las
cldusulas convenidas por las partes. La interpretacién del
contrato vuelve a plantear la necesidad o de atenerse para tal
interpretacion a la sola voluntad interna de las partes, o bien
recurrir exclusivamente a la voluntad declarada por las mismas
partes. En realidad, la teoria de la voluntad interna y la de la
voluntad declarada son posiciones extremas, ya que la sola
voluntad interna no tiene relevancia juridica, en virtud de que
las reservas mentales no sirven de guia para la interpretacién
del contrato, como tampoco tiene trascendencia juridica en
forma escueta la voluntad declarada, en vista de que no son de
tomarse en cuenta las declaraciones emitidas en broma o por
simple juego o con fines didacticos. Asi pues, para interpretar el
contrato no hay que pronunciarse Unicamente por la voluntad
interna, ni solo por la voluntad declarada, sino acudir a la
voluntad interna declarada, o sea ir al encuentro de la intencién
comun de las partes en la medida que ambas exteriorizaron su

voluntad interna”. %°

50 SANCHEZ MEDAL, Ramoén. De los contratos Civiles. Editorial Porria. México 2004.
Pag. 75.
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La interpretacién objetiva a la que alude el autor se refiere a las
normas juridicas, sin embargo considero que resulta muy
relativa dicha interpretacion en cuanto a que sea oObjetiva,
porque en caso de un conflicto cada una de las partes realiza
una valoracion subjetiva, empero coincido con el autor respecto

a que la interpretacién de los contratos es subjetiva.

“Las reglas generales para la interpretacion de los contratos
sirven para todos los demas actos juridicos (1859) y, por tanto,
se aplican también, en lo conducente, para la interpretacion de
los testamentos, cuyas principales disposiciones especiales en
esta materia concuerdan en lo substancial con aquellas reglas
generales (1851 y 1302; 1857-2° y 1389). ElI hecho fundamental
gue sirve para interpretar el contrato es la voluntad interna o la
intencion comun que las partes han exteriorizado a través de las
palabras, de los términos o de las clausulas que han empleado
ellas al celebrar el contrato. Debido a esto cuando "los términos
de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencidén de
los contratantes, se estard al sentido literal de sus cldusulas"
(1851) "in claris non fit interpretatio”. Por esta misma razon lo
gue ante todo debe buscarse al interpretar el contrato es "la
intenciéon de los contratantes", siempre gque se trasluzca ella a
través de los términos claros empleados por los contratantes,
pues si las palabras usadas fueran contrarias a la intencion de
las partes, debera prevalecer esta intencion sobre aquellas
palabras (1851); pero aun también en este caso de divergencia
entre las palabras y la intencién, se trata de una voluntad

interna que ha sido declarada o manifestada aunque sea en
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forma inadecuada, esto es, con palabras impropias hacia el

exterior”.®

“Tiene tanta importancia la intencion comudn o la voluntad interna
de los contratantes en la interpretacion del contrato, que cuando
no es posible descubrir frente a las dudas, equivocos o
ambigledades de las palabras o cladusulas empleadas por los
contratantes, cuél fue la voluntad interna o la intencion comun
de los mismos contratantes, el contrato se considera nulo (1857,
in fine), dado que en el fondo no hubo en ese caso el acuerdo
de voluntades. Otro reconocimiento explicito de que para la
interpretacién del contrato tiene la méaxima importancia la
intencion comun de los contratantes, se encuentra en la regla de
hermenéutica acogida en nuestra legislacién: "Cualquiera que
sea la generalidad de los términos de un contrato, no deberan
entenderse comprendidos en él cosas distintas y casos
diferentes de aquellos sobre los que los interesados se

propusieron contratar” (1852).

Los preceptos anteriores, como ya se indico, tienden a descubrir
la intencion comun o voluntad interna de los contratantes (1851,
1852 y 1857, in fine), por ello, realizan lo que se llama la
interpretaciéon subjetiva, historica o concreta. Las normas
subsecuentes (1853 a 1856) son para eliminar dudas o
ambigiedades en las palabras, términos o clausulas del
contrato, y por esa razon se les Illama normas de interpretacion

objetiva o abstracta”.>?

! Ibidem. Pags. 75 - 76.
2 |bidem. Pags. 76 - 77.
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El autor apunta un aspecto trascendente, pues cuando existe
acuerdo de voluntades se ha expresado el consentimiento en el

contrato.

El citado estudioso apunta:

“Dentro de este grupo de normas para la interpretacion objetiva
del contrato hay que mencionar, desde luego, el principio de la
conservaciéon del contrato del cual puede considerarse como una
importante aplicacion la siguiente regla: "Si alguna clausula de
los contratos admitiera diversos sentidos, deberd entenderse en
el mas adecuado para que produzca efectos" (1853). La
justificacion de esta norma es evidente, pues resulta mas
sensato sostener que cuando las partes celebraron un contrato
lo hicieron para que produjera algun efecto y no simplemente
para realizar algo completamente inutil y desprovisto de todo
efecto. Esta norma de interpretacion se hallaba formulada en el
aforismo: "In dubio benigna interpretatio adhibenda est, ut magis
negotium valeat quam pereat”. Sin embargo, esta misma regla no
autoriza a interpretar el contrato, en caso de ambigiedad, en el
sentido mas adecuado para que produzca el maximo efecto, sino
simplemente para que produzca efectos juridicos y no sea algo

carente de todo efecto y enteramente inGtil”.>®

Conforme a lo explicado, la conservacion del contrato, significa
preservar el acuerdo de voluntades, para que produzca sus
efectos juridicos.

53 Idem.
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Frecuente es la aplicacion de este principio de la conservacién
del contrato a diversas situaciones, seguln aparece en estos

ejemplos:

“a) Hay figuras llamadas de "conversion de contrato”, como en el
caso del préstamo con interés usurario, en que por resolucion
judicial se reduce el tipo de interés al rédito legal (2395) y como
también en una venta en que el vendedor hace remisién
simultadnea o inmediata del precio al comprador, contrato que no
debe declararse nulo en cuanto compraventa, sino que ha de
considerarse valido en cuanto donacion, de acuerdo también con
el principio de la conservacion del contrato. Una hipotesis
semejante se presenta en la renta vitalicia cuando el interés del
capital entregado por el constituyente de la renta o los frutos del
bien que entregé este mismo son superiores al monto de la
pension o renta vitalicia que va a pagar el deudor, ya que

entonces habria una donacion con carga (2336 y 2337).

Acerca de este punto es util recordar una disposicién del Cdédigo
civil aleman, en el Art. 140: "Si los requisitos de un negocio
juridico nulo corresponden a los de otro negocio juridico, valdra
éste entonces, si puede entenderse que se hubiera querido su
validez, de haberse sabido su nulidad", disposicion con la que
concuerda otra del Cdédigo civil italiano de 1942: " Art. 1424
Conversion del contrato nulo. El contrato nulo podr&a producir los
efectos de un contrato distinto del que contenga los elementos
de sustancia y de forma, cuando, teniendo en consideracion el
fin perseguido por las partes, éstas lo habrian querido si

hubiesen conocido su nulidad.
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b) La nulidad del contrato no impide que produzca éste
provisionalmente sus efectos (2226), de acuerdo también con el

principio de la conservacion del contrato.

c) Cuando se ha celebrado un contrato sin llenar la forma
exigida por la ley, si una de las partes demanda la nulidad de tal
contrato por defecto de forma (2228) y la otra parte
contrademanda el otorgamiento de la formalidad omitida (1833 y
2232), debe prevalecer esta accion reconvencional en homenaje

al principio de la conservacién del contrato.

d) Si en un contrato de arrendamiento de un inmueble destinado
a habitacion se pacta un plazo mayor de diez afios (2398 in
fine), dicho contrato no debe declararse nulo, sino reducirse su
duracion al tope legal maximo de diez afios, en aras del
principio de la conservacién del contrato, situacion que también
se presenta cuando el fiador se ha obligado a mas que el deudor
principal, en cuyo caso se reduce la obligacion del fiador a los
limites del deudor (2799).

e) La admision expresa de la nulidad parcial de un contrato,
cuando las partes integrantes de éste pueden Ilegalmente
subsistir separadas, a menos que se demuestre que al
celebrarse el contrato se quiso que sOlo integramente
subsistiera (2238)".>*

La conversién del contrato explicada por el Maestro Sanchez

Medal, trae consigo la conservacién del acuerdo de voluntades y

>4 Ibidem. Pags. 77 - 78.
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esto lo considero como una aportacién del autor a la regulacidn

de los contratos mercantiles.

Concluye Sanchez Medal su teoria en estos términos:

“Asimismo, para la interpretacion objetiva del contrato hay que
seguir la misma regla que para la interpretacion de las normas
juridicas, observandose al respecto la Illamada interpretacion
sistematica, por virtud de la cual "las clausulas de los contratos
deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las

dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas (1854).

En consonancia también con esta interpretacion sistematica del
contrato, a las palabras empleadas por las partes, aunque
tengan diversas acepciones, hay que darles la significacién mas
acorde con la naturaleza y el objeto del contrato de que se trata
(1855). Esta regla no significa, sin embargo, que para la
interpretacién correcta del contrato haya de respetarse por
fuerza la calificacion o el nombre que las partes hayan aplicado
al contrato, dado que la calificacion exacta o el "nomen juris"
del contrato, depende de la naturaleza misma de |las
prestaciones convenidas, y, por consiguiente, del contrato que
en realidad celebraron las partes, aunque hayan podido darle
ellas un nombre equivocado. "La naturaleza de los contratos
depende no de la designacién gque le hayan dado las partes, que
puede ser erronea, sino de los hechos y actos consentidos por
las mismas en relacién con las disposiciones legales aplicables”
(Tesis 129 en el S. J. de la F. de la Jurisprudencia de la Tercera
Sala de la Suprema Corte hasta 1975). Como ejemplo de
calificacion equivocada pueden citarse las  frecuentes

operaciones (especialmente sobre lotes de terreno, sobre casas



54

0o sobre condominios) en las que se trata de encubrir con el
nombre inexacto de "promesas de venta" verdaderos contratos
de compraventa, puesto que las partes comienzan desde luego a
ejecutar las obligaciones propias de la compraventa: entrega y
posesidon de la cosa al comprador y pago de parte del precio al
vendedor. Situacion similar se presenta con las hoy llamadas
"compafias arrendadoras", que bajo el falso nombre de
arrendamientos, celebran verdaderos contratos de ventas en
abonos (principalmente de equipo o maquinaria o de vehiculos),
con el fin de evitar impuestos mas altos, pero que, sin embargo,
para el caso de rescision por incumplimiento de pago de las
exhibiciones periédicas deben quedar sujetos a las reglas de las
compraventas en abonos y no a las de un arrendamiento (2311 y
2314 del Codigo Civil y 70 de la Ley Federal de Proteccion al

Consumidor)”.*®

Esta manera de interpretar los contratos, trae consigo la

valoracion integral del acuerdo de voluntades.

2.6 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES.

En opinién del maestro Javier Arce Gargollo en el campo del
Derecho mercantil, y con clara inspiracion en la tradicional
clasificaciébn de contratos civiles, Rocco distingue entre:
"negocios juridicos unilaterales y plurilaterales”. A su vez, los
negocios juridicos plurilaterales pueden ser: "contratos, donde

los intereses de las partes son distintos y opuestos; y los acto

% Ibidem. Pags. 78 - 79.
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complejos o negocios colectivos en los que los intereses son

iguales y comunes.”*®

Ahora expongo una clasificacion que nos proporciona el maestro

Raul Cervantes Ahumada en la forma siguiente:

a) Contratos de cambio.- o sea, aquellos que realizan la
circulacién de Ila rigueza, por medio de los cuales le
proporcionan al publico bienes o servicios, en la clasica
expresién de du ut des (dar un bien por otro). La compraventa,
la permuta, la cesion de créditos el contrato estimatorio, el
suministro y las operaciones de bolsa; y en la de du ut facies
(dar algo a cambio de un hacer), seflalaremos el transporte, el
contrato de obra a precio alzado, y la compraventa de cosa

futura.

Su finalidad es circulacién de la riqueza, utilizando cualquiera
de los medios previstos en derecho, son de destacar en este
tipo el Contrato de Compraventa, Contrato de suministro, de

permuta, transporte y de franquicia.

b) Contratos auxiliares o de colaboracion.- o sea aquellos en los
que una de las partes aporta una cooperaciéon al desarrollo de la
actividad empresarial, como en la mediacién, la comisidon, la

edicion y la representacion de obras.

Dentro de esta clasificaciobn es importante seflalar a los

contratos de colaboracién asociativa en donde existe un acuerdo

%6 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pags. 58 - 59.
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de organizacion entre varias partes, de los que nace una
relacion duradera y que va dirigido a regular las relaciones de
los socios entre ellos, y las de cada uno con la sociedad. Es

ejemplo de este tipo los contratos de sociedad.

Asimismo, son también todos aquellos mediante los cuales, una
de las partes, coopera con su actividad para conseguir el fin de
otra. Son la mayor parte de los arrendamientos de servicios
como por ejemplo, los contratos de comisién, publicidad,

gestorias y representacion

c) Contratos de prevision.- en los que, para prever las
consecuencias econdmicas de la realizacién de un riesgo, como
es el caso del seguro, una parte asume tales consecuencias,

mediante la correspondiente contraprestacién.

Estos contratos, una de las partes se compromete a cubrir las
consecuencias que un determinado riesgo puede Illegar a
producir en la otra parte contratante. Este es el caso de los
contratos de seguros, el documento que refleja el contrato se
denomina podliza de seguros y para que el contrato tenga efecto
el asegurado debe pagar una cantidad de dinero denominada

prima.

d) Contratos de guarda o custodia, depédsito y el servicio

bancario de cajas de seguridad.

En estos contratos una de las partes se obliga a guardar o
custodiar algo por cuenta de otro. Este es el caso del contrato
de deposito turistico o el servicio de caja fuerte en un hotel,

caja de seguridad de las instituciones bancarias.
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e) Contratos de crédito o sea aquellos en cuando menos una de
las partes transmite a la otra un valor econdédmico con el
aplazamiento de la contraprestacion correspondiente, préstamo,

la cuenta corriente, la apertura de crédito y la capitalizacion

Estos contratos son los que realizan las entidades financieras
cuando nos conceden algun tipo de crédito son todos los
establecidos por la Ley de Titulos y Operaciones de creédito,

como cuenta corriente, apertura de crédito, etc

f) Contratos de garantia como Ila fianza, hipoteca o el

fideicomiso de garantia. >’

Estos contratos tienen como finalidad garantizar el pago de una
deuda contraida, en caso de incumplimiento, los cuales que se
puede constituirse sobre bienes que no son entregados al
acreedor o bien cuando una persona se comprometer a pagar al

acreedor en caso de que el deudor no lo haga.

Ahora bien, como el tema principal de esta investigacién, tiene
como objeto el estudio de la franquicias en este pais, es
importante dar un panorama claro del contrato de franquicia,
motivo por el cual en el siguiente capitulo se sefialaran alguno

aspectos importante al caso.

57 Cfr. AHUMADA CERVANTES, Raul. Derecho Mercantil. 4° Edicién. Editorial Porrda.
México 2007. Pags 512-513
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CAPITULO TERCERDO.
EL CONTRATO DE FRANQUICIA.

3.1 CONCEPTO.

La autora Soyla H. Ledn Tovar, precisa: “La franquicia
constituye un sistema de comercializacién y distribucién de
bienes y servicios que involucra marcas, asistencia, formatos y

politicas tendientes a dar uniformidad, calidad y servicios.”*®

Esta definicibn ubica a la franquicia como sistema de
comercializacién, entendido el sistema como el conjunto de
reglas o principios sobre una materia racionalmente enlazados
entre si y como un conjunto de cosas que relacionadas entre si
ordenadamente contribuyen a determinado objeto,
comercializacién significa la accion de poner a la venta un

producto.

Dice el maestro Arce Gargollo: “El término franquicia con el que
se denomina al contrato, proviene de una traduccién literal
incorrecta del vocablo ingles franchise.la palabra es de origen
frances (franchisage). En el Diccionario Juridico Ingles-espafiol
se traduce como: “Franquicia entiende como privilegio, patente,
concesion social, derecho de votar, franquicia del voto
porcentaje minimo de responsabilidad del asegurado; y, en
materia aduanera o fiscal impuesto de privilegio o patente sobre

concesién, derecho de licencia”.*®

58 LEON TOVAR, Soyla H. Contratos Mercantiles. Oxford University Press. México 2004.
Pag. 675.

5% ARCE GARGOLLO, Javier. El Contrato de Franquicia. 42. Edicién. Editorial Themis.
México 2001. pag. 36
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Jean Guyenot lo define como: "el franchismg es la concesién de
una marca de productos o de servicios a la cual se agrega la

concesiéon del conjunto de métodos y medios de venta".®

El autor concibe a la franquicia como una concesién para

explotar una marca.

Chulia Vicént y Beltran Alandete lo conceptdan como: “Un
contrato complejo y atipico, consensual y sinalagmatico, civil o
mercantil, segun su objeto, mediante el cual una de las partes,
el concedente o franquiciador, concede a otra, denominada
concesionario o franquiciado, mediante el pago de un canon, el
derecho a explotar una marca, una formula comercial privativa, o
un servicio con prestaciones accesorias previamente
convenidas. Los autores precisan que en el Cédigo Deontoldgico
de la Franquicia Europea, elaborado por expertos de ocho
paises y la Comisién de las Comunidades Europeas, lo
considera "un método de colaboracién contractual entre dos
partes juridicamente independientes, e iguales; la empresa
franquiciadora y la empresa franquiciada, y que implica la
propiedad de una razén social de un nombre comercial, de un
emblema o simbolo, de una marca de fabrica, de distribucion de
servicios, y de procedimientos técnicos puestos a disposicidn
del franquiciado, asi como el control de una serie de productos o
servicios presentados de forma original y especifica, y que
deben ser obligatoriamente adoptados vy utilizados por el
franquiciado". "Sistema dependiente de un sistema de técnicas
comerciales especificas, que han sido experimentadas con

60 Citado por DIAZ BRAVO, Arturo. Contratos Mercantiles. Oxford University Press.
México 2002. Pag. 258.
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antelacién y que son continuamente desarrolladas y verificadas

en lo que concierne a su valor y eficacia". ®

Los conceptos anteriores situan la franquicia como una

colaboracion contractual entre el franquiciante y franquiciado.

Segun mi concepto, la franquicia es un formato de negocios
dirigido a la comercializacion de bienes y servicios, segun el
cual una persona fisica o moral (franquiciante) concede a otra
(franquiciatario), por un tiempo determinado, el derecho de usar
una marca, transmitiéndole los conocimientos técnicos
necesarios que le permitan comercializar dichos bienes vy

servicios con métodos comerciales y administrativos uniformes.

Se trata de un modelo de negocios probado que cuenta con dos
elementos clave. Uno de ellos es la marca, que es el signo
distintivo que diferencia a un producto o servicio: de otros de su
misma especie disponibles en el mercado. Esto incluye el

nombre de la empresa, logotipo, elementos visuales.

El segundo componente es el know how, que es la transferencia
de tecnologia y experiencia en las diferentes areas que integran
el negocio, como administrativa, operativa, mercadotecnia,
publicidad, recursos humanos, servicio al cliente, procesos y
proveeduria por parte del franquiciante hacia los

franquiciatarios.

3.2 CLASIFICACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

61 Citados por CASTRILLON y LUNA, Victor Contratos Mercantiles. 22. Edicién. Editorial
Porrda. México 2003. Pag. 456.
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En opinion de Castrillon y Luna:"El contrato de franquicia es
atipico, nominado, principal, formal, de tracto sucesivo,

bilateral, oneroso, conmutativo y de adhesion”.®

Visto lo anterior, hago el comentario de acuerdo al orden del

autor en cita:

En la actualidad una gran cantidad de contratos son atipicos, es
decir no estan previstos ni regulados por la Ley. Este tipo de
contratacion ha sido muy frecuente ya que los particulares y las
empresas no tienden ha celebrar contratos con los modelos
tradicionales juridicos, sino que generan nuevas operaciones y
modelos de contratos que no encuadran en lo que el legislador
ha previsto y esto lo revela la gran cantidad de contratos de

esta naturaleza en la vida diaria.

Por lo tanto, los contratos de franquicia que se basan en el
principio de la libertad contractual, sean analizados de manera
mas detallada para determinar su regulacion definitiva en el
dispositivo legal que corresponde, de esta forma se brindara
mayor seguridad juridica a las partes contratantes vy

proporcionara mayor beneficio a la colectividad.

Actualmente en México se cuenta con una legislacion minima en
relacion al contrato de franquicia de hecho esta figura es
considerada brevemente en la Ley de Propiedad Industrial y su
Reglamento, cuando en realidad deberia estar regulado por el
Codigo de Comercio por considerarse un acto Mercantil, pues se

celebra entre comerciantes para explotar una marca y nombre

62 CASTRILLON y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 457.
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comercial con el objeto de distribuir y revender productos que se

encuentran patentados o sea que sean unicos en el mercado.

En consecuencia se justifica la necesidad de fortalecer la
legislacion que se refiere al contrato de franquicia, para que su
clasificacién cambie de una figura atipica a tipica y por lo tanto
sea regulada por ciertas disposiciones en lo que respecta en su
contenido. De esta manera la libertad contractual seria limitada
mas no suprimida tomando en cuenta que cada contrato debe

satisfacer las caracteristicas particulares de la franquicia.

El contrato de franquicia es Dbilateral, porque produce
obligaciones para las dos partes contratantes, segun lo
establece el propio Cdédigo Civil Federal en su articulo 1836, el
cual establece, “EIl contrato es bilateral cuando las partes se
obligan reciprocamente”. La situacién ideal nos llevard por
pura légica a que en el disefio de estos contratos intervienes
ambas partes franquiciante y franquisiatario y que se desarrolla
en un esquema participativo en que cada uno aporta sus puntos
de vista. Por desgracia esta posibilidad es remota, basicamente
porque el origen de toda franquicia hay siempre un
franquiciante, que es quien disefia, pone en marcha la iniciativa
y hace de su idea su negocio exitoso. Los franquiciatarios se
van incorporando al esquema a medida que la cadena toma
forma y cuado las reglas del juego practicamente estan definidas
en su totalidad, por lo cual las posibilidades de que aporten sus
puntos de vistas a los aspectos contratactuales del negocio son

bastantemente limitadas o nulas.

Es oneroso el contrato de franquicia, ya que en la mayoria de

los casos se paga una contraprestacion que son las regalias o
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primas gque se cubren al franquiciado, a cambio del uso de su
patente o marca, nombre comercial y los manuales de operacidn,
asi como la capacitacion para el personal de la negociacion. El
Articulo 1836 Codigo Civil Federal, sefiala:

“Es un contrato oneroso aquel en el que se estipulan provechos
y gravamenes reciprocos, y gratuito agquel en el que el provecho

es solamente de una de las partes”.

Es formal, en cuanto que se requiere celebrarse por escrito, asi
lo establece el articulo 142 bis del la Ley de la Propiedad

Industrial “El contrato de franquicia deberéa constar por escrito..”

Entre las partes es consensual, pues el registro ante el Instituto
Mexicano de Propiedad Industrial como lo sefala el articulo 136
de la Ley invocada, “El titular de una marca registrada o en
tramite podra conceder, mediante convenios, licencia de uso a
una o mas personas, con relacion a todos o algunos de los
productos o servicios a los gque se apliguen a dicha marca. La
licencia deberd ser inscrita en el instituto para que pueda
producir efectos en perjuicio de tercero”. Es requisito frente a

terceros, pero no condiciona su validez entre las partes.

De largo plazo o de trato sucesivo, sus prestaciones se

cumplen en el tiempo durante el cual esta vigente el contrato.

Es de adhesidon, ya que el franquiciante elabora unilateralmente
el contrato, dejando al franquicitario solo en la posibilidad de
aceptarlas, si es que quiere celebrar o no el contrato. Por esta
razon muchas veces se dice que algunos contratos de franquicia

son leoninos, por ser acuerdos en que todas las ventajas y
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beneficios son acaparados por una de las partes, ya que

carecen de equidad necesaria que requiere cualquier contrato.

3.3 ELEMENTOS PERSONALES.

Son el franquiciante, otorgante o concedente y el franquiciado o

franquiciatario.

“El franquiciante es la persona fisica o moral, titular de los
derechos de explotacién de una marca y poseedor de un know
how de comercializacién y/o produccién, que contractualmente
concede al franquiciatario una licencia de uso de la marca de la
cual es titular, transmitiéndole al mismo tiempo el know how

correspondiente”.®

En mi opinién el franquiciante es aquella persona que posee una
determinada marca y tecnologia de comercializacion de un bien
o servicio, cediendo mediante un contrato de franquicias los
derechos, transferencia o uso de estos, comprometiéndose a
proporcionar al franquiciatario la asesoria técnica,

organizacional, gerencial, y administrativa de un negocio.

“El franquiciatario es la persona fisica o moral que adquiere
contractualmente del franquiciante el derecho a explotar una
franquicia. En el contrato se incluye el uso de una marca y la
operacion de un negocio de acuerdo con los conocimientos que

le sean transmitidos”.%

% REVISTA ENTREPRENEUR. México Distrito Federal 2010. Pag. 179
64
Idem.
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Considero que los franquiciatario son persona fisicas o morales
gue teniendo interés en una marca y tecnologia, cuyo objetivo
es el de adquirir el derecho a comercializar un bien o servicio
mediante el pago de cierta cantidad o regalia convenida con el

franquiciante, dentro de un contrato sui generis.

3.4 OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

Como ya fue expuesto el contrato de franquicia genera
relaciones bilaterales, es decir crean, trasmiten derechos vy

obligaciones entre las partes.

Son las partes del contrato es quien otorga la franquicia el
franquiciante y el beneficiario de la misma que es el

franquiciatario.

En opinién del maestro Arce Gorgollo las obligaciones del

franquiciante en un contrato de franquicia son:

“a) Conceder la licencia de uso de marcas. La licencia de uso de
la marca es una de las obligaciones esenciales de este contrato.
Esta obligacion tan importante es la que va a distinguir un
contrato de suministro, de distribucién o de simple transferencia
de tecnologia, de uno de franquicia, aun cuando este ultimo

aparezca obligaciones propias de esos otros contratos”.®

En el contrato de franquicia, se concede el uso de la marca, que
es propiedad de la franquiciante y que ademas proporciona
respaldo absoluto al franquiciatario respecto al posicionamiento

de determinado producto o servicio en el mercado.

% ARCE GORGOLLO, Javier Op. Cit. Pag 54
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Es importante hacer el comentario que el contrato de franquicia
todas las modalidades y limitaciones relacionadas con la marca
es uno de los temas mas delicados, pues en la mayoria de los
casos su mal uso puede perjudicar a la empresa y al resto de los
franquiciatarios. En el contrato se debe de estipular como se
debe utilizarse la marca que no es duefio el franquiciatario y que

todos los derechos en relacion con ella son del franquiciante.

“b) Autorizar el nombre comercial. EI nombre comercial o el
aviso comercial no siempre sera materia del contrato de
franquicia, aunque en ciertos productos o servicios pueden ser
de la mayor importancia y estan ligados a las marcas

autorizadas.

c) Concesién para la explotacion de patentes. Cuando el tipo de
producto o servicio, o ambos, materia de la franquicia requiera
para la explotacion de un tercero de la autorizacion de uso de
una o varias patentes, el contrato de franquicia debe incluir
como obligacién del franquiciante la autorizacion de explotacion

de dicha patente.

d) Proveer la tecnologia. Esta obligacion es amplia para el
franquiciante y debe estar referida a los conocimientos técnicos
gue se trasmiten para una eficaz explotacion de la negociacidon

mercantil que es objeto de la franquicia”.®

En mi opinién el franquiciante debe proveer al franquiciatario
todo su personal de capacitacion necesaria para desarrollar el

sistema de la franquicia contratada, estableciéndose en el

66 Ibidem. Pag 55.
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contrato el plazo y modalidades para que se cumpla con dicha
capacitacion, asi como también establecer en el citado contrato
que el franquiciante otorgara asistencia tecnoldgica tanto en la
capacitacion inicial como posteriormente entrada la vigencia del

contrato.

Sigue apuntando el maestro Arce Gorgollo:"Esta es una
obligacion de hacer y de tracto sucesivo. Como ejemplo de
algunas obligaciones especificas que se pueden desarrollar en

el contrato, menciono:

e) Proporcionar informacién-oral o escrita-sobre el lugar
geografico conveniente para la instalacion del establecimiento o
lugares concretos donde se va explotar la franquicia. Esta
obligacion suele incluir la aprobacion de los disefos,
decoracion, equipo, instalaciones, estandares, distribucion de
plantas, especificaciones, normas, mobiliario signos distintivos,

publicidad externa, etc.”®

Se define un territorio exclusivo para el franquiciatario, cuyo
limite puede estar representado por una zona delimitada por
calles, por municipios, estados, una regién o un Pais del cual el
franquiciante concede al franquiciatario el derecho de utilizar la
marca y el sistema de operacion definido en el contrato de

franquicia.

También reestablece contractualmente las caracteristicas de los
disefios, decoracion, equipo, instalaciones, estandares,
distribucién de planta, especificaciones, normas, mobiliario

signos distintivos, publicidad externa, etc, son establecidos por

67 ldem
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el franquiciante, ademé&s podra reservarse el derecho de

autorizar determinados suministro o proveedores exclusivos.

“I) Enviar manuales, guias, procedimientos de operacion de la
negociacion; e informacion completa que permita la 6ptima

explotacién del negocio”.®®

Como se aprecia el franquiciante se obliga contractualmente
brindar asistencia operativa al franquiciatario en cuanto al
desarrollo de la franquicia, en todo lo relativo métodos de
operacion y servicios que el franquiciatario debe prestar de
acuerdo a las reglas establecidas en el contrato de franquicia.

Es bueno sefialar que los manuales, guias, procedimientos de
operaciéon de la negociacion; e informacién completa que permita
la Optima explotaciobn del negocio, son estrictamente
confidenciales, y que toda modificacion se debera acatarse
inmediatamente, dejandose en claro que dichos documentos son

de la propiedad del franquiciante.

“Il) Enviar técnicos supervisores y personal calificado y con
experiencia que conozca la explotacién del negocio para efecto
de capacitar a las personas que por parte del franquiciantario
exploraran y llevaran la operacion de la negociacion. En algunos
casos hay programas de capacitacion y entrenamiento

previamente desarrollados por el franquiciante”. ®

Considero que estas supervisiones tienen como finalidad

establecer pautas y limites precisos relacionados con los

% |dem
% Idem.
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procedimientos operativos, asi como el funcionamiento y las

reglas obligatorias establecidas por el franquiciante.

“IV) Prestar asistencia técnica y toda clase de asesoria uatil y

necesaria al franquiciatario para la aplicacién de la tecnologia.

Esta obligacion debe cumplirse durante la vigencia de todo el

contrato y es solicitado del franquiciatario, lo juzgue oportuno”.”

“e) Determinar estdndares de calidad. Esta obligacion del
franquiciante es también complemento de su derecho de
inspeccionar y supervisar periodicamente al franquiciatario. El
franquiciante debe buscar, en todo momento, la “uniformidad del
producto o servicio” que el franquiciatario presta amparado por
las marcas y nombres comerciales cuyo uso se autoriza en el
contrato. Los estandares de calidad del producto y del servicio
objeto de la franquicia pueden variar durante la vigencia del
contrato y el franquiciante debe notificarlo oportunamente al

franquiciatario”.”

El concepto de uniformidad o estandarizacion del producto o
servicio esta intimamente ligada con la marca y nombre
comercial, ya que se debe de distinguir el producto o servicio de
otros de su misma especie, la marca debe estar registrada ante

el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

La uniformidad o estandarizacién del producto o servicio se

entiende que es la creacion de manuales de operacién, asi como

© |dem.
71. Ibidem. Pag. 56
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los controles técnicos elaborados por el franquiciante que
necesariamente deben llevar a la practica el franquiciatario para

lograr asi la estandarizacion de sus operaciones.

A esta estas obligaciones del franquiciante por considerarla

importante voy agregar la siguiente:

De conformidad con el parrafo tercero del articulo 142 de la Ley
de la Propiedad Industrial, previamente a la celebracion del
convenio respectivo, el franquiciante debe proporcionar Ila
informacidn relativa sobre el estado que guarda su empresa, en
los términos que establezca el Reglamento de la Ley, ello
genera seguridad al franquiciatario, a efecto de iniciar

operaciones mercantiles.

Siendo que la franquicia implica una importante inversién para el
franquiciatario, considero que la Ley de la Propiedad Industrial
debe exigir al franquiciante mas requisitos o bien obligarlo a
exhibir el resultado de su ultima auditoria contable y que la
marca que utilice ostente Unicamente la calidad del registro y no
el de mero tramite, lo cual considero I6gico por el simple hecho
de que esta solicitud podria ser rechazada por el Instituto

Mexicano de la Propiedad Industrial.

En lo tocante a las obligaciones del franquiciatario, el maestro

Arce Gorgollo sefiala las siguientes:

“a) Usar la marca. El franquiciatario no sélo tiene el derecho a

usar la marca de productos o servicios que le autoriza el
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franquiciante, sino tiene, en ocasiones, debe u obligacion de

usarlas”.”

Este es uno de los requisitos indispensables para que el
franquisiatario pueda comercializar sus productos o servicios,
como ya que se expuso la marca debe distinguir el producto o

servicio de otros de su misma especie.

b) Usar los nombres comerciales y explotar las patentes. lgual
gue con las marcas, el franquisiantario tiene el derecho de usar
los nombre comerciales — avisos comerciales- asi como explotar

las patentes”.”

En los contratos de franquicia se deben estipulara con claridad
meridiana las condiciones para la explotacién del nombre
comercial y la patente que otorga el franquiciante, cambio del

pago de las regalias convenidas.

“c) Situar el establecimiento con aprobacion del franquiciante. El
franquisiatario debe seleccionar y determinar el lugar donde se
ubicaré el establecimiento para la explotacion de la negociacion,
sujeto a la aprobacién y a las especificaciones de construccién,
instalacién, decoracién, publicidad, distribucion del local,
mobiliario, equipo, etc., que sefale el franquiciante

contractualmete”.’™

En mi opinion el franquiciatario debera por su parte seleccionar
el lugar de ubicacién del establecimiento, sitio que ofrezca

2 |bidem. Pag. 60
3 1dem
™ Idem.
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condiciones necesarias para el éxito del negocio que pretende

iniciar.

Ademas deberéa atender las especificaciones del franquiciante en
relacion con las caracteristicas de la construccién, decoracion,
publicidad, equipo y uso de las marcas y nombres comerciales
en la forma indicada por el franquiciante, pues de lo contrario

estard condenado al fracaso el negocio por iniciar.

“d) Cumplir los requerimientos de uso y aplicacion de los
conocimientos técnicos. El uso de la tecnologia y su aplicacidon
en la explotacién de la negociacién con todo lo que ello implica,
debe hacerlo el franquiciatario de acuerdo a las reglas, normas,

estandares que le fije el franquiciante.””

En mi opiniobn como ya se dijo el franquiciante debe proveer al
franquiciatario todo su personal de capacitacion necesaria para
desarrollar el sistema de la franquicia contratada,
estableciéndose en el contrato el plazo y modalidades para que
se cumpla con dicha capacitacién, asi como también establecer
en el citado contrato que el franquiciante otorgara asistencia
tecnolégica tanto en la capacitaciéon inicial como posteriormente

entrada la vigencia del contrato.

“e) Seguir todas las especificaciones sobre la organizacién del
negocio. Esta obligacibn es muy amplia, pues supone que
durante la operacion de la negociacién deberd ajustar su
actuacion, en diferentes areas de administracion y organizacién,

a lo que fije el franquiciante”.”™

> Ibidem pag. 61
® Idem
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En este aspecto es muy Iimportante la asistencia del
franquiciante en cuanto al desarrollo de la franquicia y no solo
se enfoque a lo relativo a las areas mencionadas, sino también a

los métodos de operacién y servicios que se deben brindar.

“f) Pagar la contraprestacion. Una de las mas importantes
obligaciones del franquiciatario es pagar la contraprestacion

pactada. Esta contraprestacion puede ser:

1) El pago inicial de una cantidad fija, no por producto
alguno, servicio o tecnologia, sino simplemente por el

privilegio de obtener la franquicia y ser franquiciatario.

) El pago periddico de regalias como contraprestacion por
la continua asistencia y tecnologia que proporciona el

franquiciante para que la negociacion mercantil siga

w 77
operando”.

El pago de inicial permite generalmente al franquiciante
recuperar los costos relacionados con la venta de la franquicia

como el soporte al franquiciatario.

Asimismo, el pago de regalias considero que se obtiene de la
suma de dinero del porcentaje de las ventas brutas, originadas
por el franquiciatario, lo cual puede abarcar periodos
semanales, quincenales o0 mensuales, las cuales estan
destinadas a solventar costos de estructura, de soporte,
asistencia técnica y capacitacion.

" Ibidem. pags 61-62
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“h) Informar periédicamente. El franquiciatario debe informar al
franquiciante el desarrollo de la negociacién mercantil. Esto
tiene multiples objetos; por ejemplo, para determinar las
regalias sobre resultados obtenidos, para verificar el
cumplimiento de todas las normas, la uniformidad de Ilos
productos y servicios prestados, la necesidad de que el
franquiciante preste mayor asistencia o sefiale directrices de

céomo se aplica la tecnologia y muchos otros”.”

La calidad de informacion de la que se disponga conducira en
gran medida en las decisiones que se deban tomar, asi pues se
debe suministrar verazmente la recopilacién de los datos para

su analisis.

“i) Guardar secreto. EI 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 vy

cualquier clase de informacién recibida del franquiciante”.”

Debera guardar absoluta reserva sobre los conocimientos
técnicos que en relacion con los productos protegidos le hayan
sido proporcionados por el franquiciante, esto resulta
fundamental porque el franquiciatario recibe dichos
conocimientos mediante el pago respectivo y si los proporciona
a otros de manera gratuita o mediante pago, estara actuando

con deslealtad frente al franquiciatario.

“j) No vender o explotar otros productos o servicios. EI

franquiciatario es, en un principio, un usuario exclusivo de la

78 Ibidem péag 62
" Ibidem. Pag. 63.
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tecnologia y solamente puede utilizarla para explotar un negocio
en los términos que se contrato la franquicia. La obligacién es la
de fabricar, vender u ofrecer los productos y servicios que son
materia del contrato, con prohibiciones de vender u ofrecer

productos distintos”®.

Considero que se debe estipular en el contrato de franquicia con
toda precision los términos y condiciones de los productos y
servicio que se debe de vender el franquiciatario al consumidor,

para que no incurra en responsabilidad con el franquiciante.

“k) No ceder, traspasar o sublicenciar. Como el contrato de
franquicia es intuito personae, el franquiciatario no puede ceder,
traspasar o celebrar contratos de subfranquicia sin autorizacién

del franquiciante”.®

Estimo que es una de las causas de incumplimiento y extincién
automatica, que puede incurrir el franquiciatario, por lo que las
causas de rescision deben estar claramente especificadas, lo
gue significa que no pueden tratarse de razones poco
transparentes o subjetivas, sino se deben establecer en forma

indubitable en el citado contrato de franquicia.

“l) Cooperar en la publicidad. En algunos productos o servicios
la publicacién que realiza el franquiciante beneficia a todos los
franquicitarios, de modo que algunas veces se impone a éstos la

obligacion de contribuir a los gasto de publicidad”. ®

Considero que las partes deben acordar en el contrato de
franquicia la implementacion de un sistema de Marketing vy

8 |bidem. pag 63-64
8 |bidem. Pag 64
8 |dem.
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publicidad, que se deber& llevar a cabo para promocionar el
desarrollo de las franquicias ya sean en la televisidn,

periédicos, Internet u otros medios.

Generalmente se establece en el contrato la formacién de un
fondo de publicidad administrado por el franquiciante, al cual
cada franquiciatario que pertenece a la misma franquicia
contribuye periédicamente con una suma equivalente a un
porcentaje de las ventas brutas que se originan por el desarrollo

de la franquicia en su territorio exclusivo.

“m) Aceptar inspecciones. Obligacion correlativa del derecho a
inspeccionar y supervisar que tiene el franquiciante, esta
obligacion que tiene el franquiciatario de aceptar y colaborar en
las inspecciones, visitas, supervisiones, auditorias, etc. que el
hace el franquiciante para comprobar el cumplimiento de las
obligaciones del contrato, de Ilas directrices, normas e

instrucciones”. &

Los reportes mas usuales e importante que debe rendir el
franquiciatario al franquiciante es el de las ventas, en virtud de

gue ahi se desprende las regalias.

“n) Inscribir el contrato. Eventualmente, cuando el contrato sea
objeto de inscripcidon, hacer todos los tradmites necesarios a fin
de que el contrato quede registrado donde corresponda y tenga

plena validez en el pais en el que se aplica”.®

La inscripcién del contrato de franquicia, adquiere una gran
relevancia, pues es el Unico documento que puede regula la

relacion entre las partes, por lo que resulta O6ptimo que

8 1dem,
84 Idem
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recurran al auxilio de un asesor legal que los orienten sobre lo

gue estan a punto de firmar.

“o) A la terminacion. Cuando termina wun contrato, el
franquiciatario tiene la obligacién de descontinuar el uso de la
franquicia que supone dejar de usar las marcas, nombres vy
avisos comerciales y la explotacion de patentes, asi como de
toda la tecnologia proporcionada por el franquiciante. Debe
dejar de operara la negociacion mercantil y dejar de hacer
negocios bajo el nombre del franquiciante o de cualquier manera
pueda confusién al publico y a los consumidores que crean que
sigua existiendo la relacién de la franquicia. Esta obligacidon
puede tener problemas en su cumplimiento y en las sanciones
correspondientes al franquiciatario incumplido, especialmente
cuando el contrato concluye antes del plazo sefialado por

causas de terminaciéon provocada por el franquiciatario”. %

A la conclusion del contrato de franquicia, el franquiciatario
debera dejar de usar las marcas, asi como también los nombres
y los avisos comerciales y la explotacion de patentes que fueron
materia del contrato, ademéas no podra seguir explorando la

franquicia.

Es indispensable que el franquiciatario haga la devolucién del
equipo, productos y toda la informacién técnica sobre la
franquicia y vez el franquiciante debera pagar el precio de los

mismos.

Se considera que el contrato de franquicia puede concluir
anticipadamente por causas de terminacion provocada por el

franquiciatario por la declaratoria judicial de quiebra de la

& Idem.
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negociacion, por huelga cuando se prolongue por demasiados
dias, el embargo por todo de hecho y derecho de la negociacién,
la expropiaciéon de unidad publica, por la suspensién de pagos y
la muerte del franquiciatario cuando se trata de una persona
fisica, con la salvedad de establecerse en el contrato de

franquicia que continle vigente con los herederos.
3.5 CONTRATOS SIMILARES AL CONTRATO DE FRANQUICIA.

Es importante distinguir la figura juridica del contrato de
franquicia como lo es y no confundirla con otras formas de hacer

negocio, tales como:

a).- La franquicia como contrato de suministro: Para Osvaldo
Mazaroti, no es un convenio de suministro, sino que abarca una
serie de elementos adicionales que lo distingue claramente. La
marca, el método franquiciado, el interés continuo en el
producto final del franquiciatario, son electos totalmente ajenos

al contrato de suministro.®

b).- La franquicia como contrato de concesion mercantil: Dentro
de la doctrina francesa Guyénot, sostiene que la franquicia es
una variante del contrato de concesién comercial, teniendo
ambos la misma naturaleza juridica, describe al contrato de
franquicia en general como un modelo de cooperacidn
interpresarial equivalente a una concesion de marca de
productos o de servicio con el agregado de los métodos vy
medios de venta, que incluye estudios de mercado, publicidad,
capacitacion del personal del franquiciatario, asistencia contable
y administrativa e incluso la financiera de las inversiones

necesarias para desarrollar el negocio. La diferencia entre la

8 Cfr. MAZAROTI, Osvaldo. “Sistemas de Distribucién Comercial’Ed. Astra. Buenos Aires 1992. Pag
204
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franquicia y la concesion esta dada en que la primera el
franquiciatario, esta obligado a pagar un derecho de ingreso al
sistema y ademas un canon generalmente periddico, un “royalty”

sobre las ventas.®

c) La franquicia como contrato de distribucién: Existe cierta
similitud entre el contrato de distribucién y el de franquicia, sin
embargo esto no es asi, ya que si tomamos la definiciobn que nos
da el maestro Juan Manuel Farina que dice: que la distribucidn
en sentido genérico, seria las diversas maneras de establecer
canales de comercializacién por medio de terceros que actuan
por relacién de dependencia, y en el sentido estricto, seria el
medio que utiliza el productor para colocar su mercaderia en el
mercado; con lo cual queda evidencia a simple vista las
diferencias que lo separan de la franquicia, ya que en el primero
el distribuidor vende en el mercado sus productos fabricados por
el productor, y en la franquicia, el franquiciatario, en general
fabrica el producto bajo la licencia del franquiciante, segun el
Know-how, que este le trasmite juntamente con su asistencia

técnica permanente.®

La diferencia sustancial del contrato de franquicia con el
contrato de distribucion y la concesién mercantil, es que en
estos se establecen, entre las posibles obligaciones Ila
celebracion de la promesa de compraventa de determinados
productos fabricados o importados por el que otorga la
distribucién o concesién, para su posterior reventa por parte de
los distribuidores o concesionarios con las condiciones pactadas

en el contrato. Es decir una de las partes promete vender y el

87 Cfr. GUYENOT, Osvaldo. “Que es el Franchising” Ed. Ejea, Buenos Aires. P4g. 19.
8 Cfr. FARINA, Juan Manuel. “Contratos Comerciales Modernos” Ed. Astrea, Buenos Aires 1993,
Pag 386
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distribuidor o concesionario promete comprar para revender en
determinadas condiciones pactadas en el contrato, mientras
como ya se dijo la obligacion tipica que se asume en la
franquicia es el licenciamiento de la marca, cuyo uso sera
explotado por el franquiciatario siguiendo las instrucciones del

franquiciado.

d) La franquicia como contrato asociativo: El doctrinario Dias
Bravo ha seflalado: Se asemeja a al asociacién en participacion,
pues el franquiciante aporta al franquiciatario derechos
inmateriales para gque los aproveche en la explotacién de una
negociacion mercantil; si a cambio de ellos esté ultimo concede
al primero una participacion en las utilidades que obtenga de la

explotacion.®

Por su parte el maestro Arce Gorgollo, no esta de acuerdo con
esa opinion pues sefala: en la franquicia no hay contrato
asociativo, sino de colaboracion, pues las partes contratantes
son independientes y no corren el mismo riesgo, respecto a las

utilidades y pérdidas, como sucede en las figuras asociativas. ®

e) La franquicia como contrato de agencia: Se diferencia en que
agente asume la obligacién de promover, con o0 sin
representacion, de negocios del principal a cambio de una
comisién, en funcién del otorgamiento o no de facultades de

representacion.™

f) La franquicia como contrato de arrendamiento: Gerardo

Caffera, investigador uruguayo sostiene que en realidad la

8 Cfr. DIAS BRAVO, Arturo. “Contratos mercantiles” Ed. Oxford, México 2002, Pag 296.

%cfr. ARCE GORGOLLO, Javier, Contratos Mercantiles Atipicos. Octava Edicion. Edicién Porrua,
México 2007. Pag 362.

%1 Cfr. Ver w.w.w. Derecho Comercial.Edu.ug/clase franq GPhtm. fecha de consulta 7 de septiembre
del 2003.
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franquicia es susceptible de descomponerse en un
arrendamiento de objeto inmaterial, en el cual existe
obligaciones y derechos reciprocos tanto para el arrendador o

franquiciante como el arrendatario o franquiciatario.

Todos los contratos mencionados son figuras comerciales
similares a la de la franquicia, pero carecen al menos de uno de
los dos elementos basicos de cualquier franquicia: La licencia

de uso de marca y la trasmisién de conocimientos. %

Por lo tanto se debe tomar al contrato de franquicia como sui
generis o de naturaleza especial, pues no tiene una regulacidn

especifica en lo que al derecho privado se refiere.

3.6 ESPECIES DE FRANQUICIA.

En relacion a la exclusividad y al espacio geografico, en que el
franquiciatario ejerce su privilegio sobre la franquicia concedida

existen diversas clases de franquicias.

AREA.

Cuando el franquiciante concede al franquiciatario Ila
exclusividad en la operacién de varias unidades localizadas en

un area geografica determinada.

a) El franquiciatario opera todas las unidades.

b) El franquiciatario otorga subfranquicias.®

%2 Cfr. FEHER TOCATLI, Gerenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel. Las Franquicias un Efecto de la
Globalizacién. Edicién Mac Graw Hill, México 2001. Pag 5
% REVISTA ENTREPRENEUR. México Distrito Federal 210 Pag. 178.
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CONVERSION.

Es el otorgamiento de franquicias unitarias a empresarios que
operan establecimiento del mismo giro al de la franquicia. De
esta manera se convierten en franquiciatarios de una red o
sistema de franquicias. Los franquiciatarios por conversion
suscriben un contrato de las franquicias que integran toda la

red.%

RECONVERSION

Esta figura se presenta cuando las unidades que pertenecen al
franquiciante (unidades propias) se otorgan al franquiciatario,

convirtiéndose asf en una unidad franquiciada.®

MAESTRA.

El franquiciante otorga al franquiciatario una exclusividad
integrada por uno o varios paises, y normalmente impone al
franquiciatario la obligacion de desarrollar el territorio en un
tiempo determinado, dando lugar |o que se conoce como un
contrato de desarrollo. El franquiciatario podra abrir todas las

unidades por si mismo o sub franquiciar. %

UNITARIA.

% Idem
% Idem.
%|dem
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Este esquema es el mas tradicional. EI franquiciante vy
franquiciatario asumen derechos y obligaciones para Ila
operacién de una unidad integrante de una red o sistemas de

franquicias.?’

Desde una amplia perspectiva econémica las franquicias podria

diferenciarse en:

PRODUCCION.

A través de ella el franquiciante cede al franquiciatario,
mediante una contraprestacion una patente y/o Know- How
técnico para la fabricacion de los productos que se comercializa
bajo la marca que distingue a la red, cuyo uso también se
licencia, poniendo en conocimiento del franquiciatario los
procedimientos administrativos y de gestion, asi como las

técnicas de ventas empleadas.®®

FORMATO DE NEGOCIOS.

En este tipo, el franquiciante le ofrece al franquiciatario un
negocio que ha sido estandarizado hasta en el minimo detalle y
reducido en manuales, de tal forma que en conjunto con la
asistencia del franquiciante, le permite al franquiciatario operar
de manera exacta como lo haria el franquiciandor en un negocio

propio. ElI formato de negocios se refiere a todos los asuntos,

97 Cfr Ibidem. Pag. 179
98 Cfr. LAZARO SANCHEZ, Emilio. Analisis del Derecho: El Contrato de Franquicia. Editorial Universidad de Murica, Espaia
2000. Pag 94.
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incluyendo los aspectos técnicos, gerenciales, de mercado, de

adecuacion del local, de atencién del cliente. %

SERVICIO.

Es el tipo de franquicia mas dinamica y con mayor proyeccion.
El franquiciante cede los derechos de utilizar y comercializar
una formula o sistema original de cualquier tipo de servicio con
nombre ya acreditado y que ha demostrado su eficiencia a nivel
de aceptacion. Este tipo de franquicia es el que tiene mayor

auge en la actualidad. %

CORNER.

Son franquicias instalarse en un espacio reducido dentro de un
tipo de negocio en particular, pero cuya actividad esta de alguna
forma relacionada o es complementaria al producto o servicio

franquiciado.

Es necesario hacer un breve recuento sobre la figura de la
franquicia, para entender su justificacion, sus caracteristicas,
sus alcances y limitaciones legales dentro de un marco juridico,
es por ello que, en el siguiente capitulo analizare el marco

juridico del contrato de la franquicia en México.

CAPITULO CUARTO.

99 w.w.w. monografias. Com.

100 Crf, GONZALEZ CALVILLO, Enrique. La experiencia de la Franquicia. Edicién Mc. Gram Hill.
México 1994. Pag. 32.

101 w.w.w. mercadeo.com.
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MARCO JURIDICO DE LA FRANQUICIA EN MEXICO.

4.1 CONTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como
Ley Suprema establece las bases de las garantias individuales
las cuales son inviolables e inembargables, en donde se

fundamenta la actividad negociadora del contrato de franquicia.

La Constitucion Politica Federal del pais en sus articulos 25 vy
28 sefalan las marcas y patentes como una excepcion a los

monopolios en México en donde establecen:

“Articulo. 25.- Corresponde al Estado la rectoria
del desarrollo nacional para garantizar que éste
sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacién y su régimen democratico
y que, mediante el fomento del crecimiento
econémico y el empleo y una méas justa
distribuciéon de ingreso y la riqueza, permita el
pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos Yy clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constitucion.

El Estado planeara, conducird, coordinara vy
orientara la actividad econdmica nacional, vy
llevara al cabo la regulacién y fomento de las
actividades gque demande el interés en el marco

de las libertades que le otorga esta Constitucion.



Al desarrollo econdmico nacional concurriran, con
responsabilidad social y el sector privado, sin
menoscabo de las formas de actividad econdmica

gue constituya al desarrollo de la Nacidn.

El sector publico tendrd a su cargo de manera
exclusiva, las areas estratégicas gque se sefalen
el articulo 28, parrafo cuarto de la Constitucidn,
manteniendo siempre el Gobierno Federal Ia
propiedad y el control sobre los organismos que

en su caso establezca.

Asimismo, podra participar por si o con los
sectores social y privado, de acuerdo con la Ley,
para impulsar y organizar las areas prioritarias

del desarrollo.

Bajo criterios de equidad social y productividad
se apoyara e impulsara a las empresas de los
sectores social y privado de Ila economia,
sujetandolos a las modalidades que dicté el
interés publico y al uso, en beneficio general, de
los recursos productivos, cuidando su

conservacién y el medio ambiente.

La Ley establecera los mecanismos que faciliten
la organizacién y la expresion de la actividad
econdémica del sector social: de los ejidos,
organizaciones de trabajadores, cooperativas,
comunidades, empresas gue pertenezcan

mayoritariamente 0 exclusivamente a los

86
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trabajadores y, en general, de todas las formas
de organizacién social para la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios

socialmente necesarios.

La Ley alentarda y protegera la actividad
econdémica que realicen los particulares vy
proveera las condiciones para el
desenvolvimiento del sector privado constituya al
desarrollo econdmico nacional, en los términos

gue establecen esta Constitucién.”

Por su parte el articulo 28 de la Ley Suprema sefiala:

“En los Estados Unidos Mexicanos quedan
prohibidos los monopolios, las practicas
monopolicas, los estancos y las exenciones de
impuestos en los términos y condiciones que fijen
las leyes. El mismo tratamiento se darid a las
prohibiciones a titulo de proteccién a Ila

industria.”

Considero que la finalidad de los articulos anteriores, consiste
en proteger el proceso de competencia y libre concurrencia
mediante la prevencion y eliminacion de practicas monopdlicas y
restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de

bienes y servicios.

Con respecto a las franquicias, existen casos que violan
directamente el proceso de competencia y libre concurrencia,

por ejemplo: la empresa franquiciante obliga a la empresa
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franquiciada a vender un determinado tipo de productos que se
considera restriccion a la competencia, a venderlos a un precio
determinado, a no competir en una geografia distinta al punto
dado, considerandose que se trata que la restricciéon de la
competencia, e incluso ella misma se llega a obligar a no
participar directamente en el punto garantizado de la zona

exclusiva dada.

4.2 LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL.

En México como se tienen una legislacién superficial en la
materia, por lo que el contrato de franquicia es considerado
como la base legal para la relacion existente en un sistema de
franquicias y debe de cubrir todos los aspectos del negocio, asi
como los derechos y obligaciones tanto del franquiciante como
del franquiciatario.

No se trata de un contrato base que recoja clausulas tipo pues
estos contratos pueden adoptar toda clase de modalidades
dependiendo de su giro. Es mas es un documento estratégico
gque tiene forma juridica y que constituye la garantia para las

dos partes de que todo estéd perfectamente claro y definido.

La Ley de la Propiedad Industrial publicada en el afio del1991,
regula expresamente el contrato de franquicia en los articulos
142, 142 bis, 142 bis 1, 142 bis 2, 142 bis 3 de la Ley
mencionada y el articulo 65 de su Reglamento, con esto se
agota la regulacién especial que existe en nuestro pais sobre la

figura de la franquicia.
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Es importante analizar los preceptos juridicos citados haciendo

un breve cometario al respecto en la forma siguiente:

En el articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial sefiala la

definicion de la figura de la franquicia de la manera siguiente:

“Articulo 142.- Existird franquicia, cuando con la
licencia de uso de una marca, otorgada por
escrito, se transmitan conocimientos técnicos o
se proporcione asistencia técnica, para que la
persona a quien se le concede pueda producir o
vender bienes o0 prestar servicios de manera
uniforme 'y con los meétodos 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.”

Considero que la franquicia es un modelo de negocio probado

que debe contar con una marca, la transferencia de tecnologia y

experiencia en el negocio, en lo administrativo, operativo,

mercadotecnia, publicidad, recursos humanos, servicio al cliente

etc.

Sigue sefialando el citado articulo:

“Quien conceda una franquicia deberéa
proporcionar a quien se la pretenda conceder, por
lo menos con treinta dias previos a la celebracidn
del contrato respectivo, la informacién relativa

sobre el estado que guarda su empresa, en los
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términos que establezca el reglamento de esta

Ley”.

La informacién relativa sobre el estado que guarda la empresa,
previa celebracion del convenio, se sefiala en el articulo 65 del
Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial en donde
establece que el franquiciante deberd proporcionar a los

interesados por lo menos lo siguiente:

ARTICULO 65.- Para los efectos del articulo 142
de la Ley, el titular de la franquicia deberé
proporcionar a los interesados previa celebracion
del convenio respectivo, por lo menos, la
siguiente informaci6on técnica, econdmica Yy

financiera:

l. Nombre, denominacion o razén social,

domicilio y nacionalidad del franquiciante;

. Descripcién de la franquicia;

1. Antigiedad de la empresa franquiciante de
origen y, en su caso, franquiciante maestro

en el negocio objeto de la franquicia;

IV. Derechos de propiedad intelectual que

involucra la franquicia;

V. Montos y conceptos de los pagos que el

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

franquiciatario;

VII. Definicion de la zona territorial de operacion

de la negociacidon que explote la franquicia;

VIIl. Derechos del franquiciatario a conceder o
no subfranquicias a terceros y, en su caso,

los requisitos que deba cubrir para hacerlo;

IX. Obligaciones del franquiciatario respecto de
la informacién de tipo confidencial que el

proporcione el franquiciante, y

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

del contrato de franquicia.

La informacion es conocida como Circular de Oferta de
Franquicia, por lo que siendo la franquicia una importante
inversion para el franquiciatario, considero que la Ley de
Propiedad Industrial debe exigir al franquiciante a exhibir el
resultado de su Uultima ejercicio fiscal con el objeto de
comprobar una vez haciendo las deducciones que marca la ley
del Impuesto sobre al Renta, el margen de utilidad neta que se
puede generar la franquicia que va ha contratar y que la marca
que utilice y ostente Unicamente la calidad del registro y no el
de mero tramite, lo cual es l6égico por el simple hecho de que

esta solicitud podria ser rechazada por el Instituto Mexicano de
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la Propiedad Industrial, por lo tanto se consideraria una

franquicia no seria.

Sigue mencionado el articulo en cuestion:

“La falta de veracidad en la informaciéon a que se
refiere el parrafo anterior dara derecho al
franquiciatario, ademas de exigir la nulidad del
contrato, a demandar el pago de los dafos y
perjuicios que se le hayan ocasionado por el
incumplimiento. Este derecho podra ejercerlo el
franquiciatario durante un afo a partir de la
celebracion del contrato. Después de transcurrido
este plazo solo tendra derecho a demandar la

nulidad del contrato”.

Considero gque para exigir la nulidad del contrato de franquicia
por la falta de veracidad de la informacién y el pago de dafios y
perjuicios en caso de haber alguna controversia se debe hacer
cumplir por medio del juicio ordinario mercantil cuyo
procedimiento se encuentra contemplado en el Cdodigo de
Comercio, en su Titulo Segundo “De los Juicios Ordinarios” por

tratarse de un acto mercantil.

En el Articulo 142 Bis de la mencionada ley sefala la formalidad
del contrato de franquicia, asi como los requisitos

indispensables que debe de contener:

“Articulo 142 bis.- EI contrato de franquicia
deberd constar por escrito y debera contener,

cuando menos, los siguientes requisitos:
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I. “La zona geogréafica en la que el franquiciatario
ejercera las actividades objeto del contrato”;

Debe estar perfectamente delimitada |la zona geografica
exclusiva del franquiciatario para operar su unidad, ante de
delimitar un territorio es importante en considerar varios
puntos como son: la poblaciéon, edad y sexo de los habitantes,
poblacion econdmicamente activa, habitos de consumo,
escuelas y universidades, niveles socioecondmicos, entidades
gubernamentales, vias de comunicacién, estatus social etc. o
sea una estudio de mercadotecnia, para ver la factibilidad con

la clase de franquicia que se quiera abrir.

“I1. La ubicacién, dimensién minima y
caracteristicas de las inversiones en
infraestructura, respecto del establecimiento en el
cual el franquiciatario ejercera las actividades

derivadas de la materia del contrato”;

Por lo tanto es obligatorio para el franquiciatario apegarse a los
lineamientos ya establecidos por el franquiciante, los cuales los
puede mejorara el franquiciatario aportando nueva ideas a la

red.

“I1l1. Las politicas de inventarios, mercadotecnia y
publicidad, asi como las disposiciones relativas
al suministro de mercancias y contratacién con

proveedores, en el caso de que sean aplicables”;
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Los manuales operativos de las politicas de inventarios,
mercadotecnia y publicidad, asi como las disposiciones relativas
al suministro de mercancias y contratacién con proveedores, son
los pilares de las franquicias, en ellos se deben documentar
paso a paso las operaciones, administracién de los negocio y de
sus unidades para lograr la estandarizacion de los procesos, la

imagen y el servicio.

“IV. Las politicas, procedimientos y plazos
relativos a los reembolsos, financiamientos vy
demas contraprestaciones a cargo de las partes

en los términos convenidos en el contrato”;

Esta de méas establecer que el contrato de franquicia requiere
alta especialidad y experiencia no sélo con el caréacter técnico
de las diversas areas que abarca el contrato, sino por la
inexistencia en el ordenamiento juridico de pautas o directrices

gue deben regir en esta clase de contratos en su elaboracion.

Es por ello que las politicas, procedimientos y plazos relativos a
los reembolsos, financiamientos y demas contraprestaciones a
cargo de las partes, deben estar claros y precisos dentro de las

clausulas contractuales.

“V. Los criterios y métodos aplicables a la
determinacion de los margenes de utilidad y/o

comisiones de los franquiciatarios;”

Lo mas recomendable es pensar en una franquicia no exceda
del 80% de los recursos disponibles, ya que se necesitara

liguidez para enfrentar cualquier eventualidad, ademas de las
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cuotas de las regalias se debera cubrir gastos de luz, agua,

renta, ndmina etc.

“VI1. Las caracteristicas de la capacitacion técnica
y operativa del personal del franquiciatario, asi
como el método o la forma en que el franquiciante

otorgara asistencia técnica;”

Es la parte central de la franquicia exitosa, ya que regula la
operacion y expectativas en el negocio, se trata de una atencidn
especializada que da el franquiciante a cambio de regalias, para
apoyar en todo lo necesario al franquiciatario para que este

opere el negocio con eficiencia.

“VIlI. Los criterios, métodos y procedimientos de
supervision, informacion, evaluacién y calificaciéon
del desempefio, asi como la calidad de los
servicios a cargo del franquiciante y del

franquiciatario;”

Es sumamente importante que sean detallados y claros los
criterios, métodos y procedimientos de supervisiéon, informacién,
evaluacion y calificacion del desempefio, asi como la calidad de
los servicios, porque seran la guia para que los duefios y
empleados de unidades franquiciadas realicen bien sus

actividades laborales.

“VII. Establecer los términos y condiciones para
subfranquiciar, en caso de que las partes asi lo

convengan,
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El doctrinario Arce Gorgollo sefiala: La subfranquicia puede
darse 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 subfraquiciante
del subfranquiciatario y, no siempre es necesario que, para cada

caso concreto, intervenga el franquiciante original.'®

“IX. Las causales para la terminacion del contrato

de franquicia;”

Entre las causales de terminaciéon del contrato de franquicia

comenta el maestro Arce Gorgollo:

a) Preaviso de alguna de las partes. Este preaviso suele estar
pactado en el contrato con un plazo minimo y alguna formalidad
para hacerlo saber a la contraparte. Por ejemplo el
franquiciatario podra dar por terminado el contrato mediante
aviso por escrito dado al franquiciante en un plazo de seis
meses. Ese preaviso de terminacién puede establecerse que
sO0lo opera después de cinco o diez afos de vigencia del

contrato.

b) Terminacién anticipada por incumplimiento de alguna de las
partes, rescision. En esta causal suele pactarse cuales son las
violaciones graves al contrato que dan lugar a la terminacion
anticipada para alguna de las partes. Por ejemplo, el
incumplimiento de ciertas obligaciones del franquiciatario como
no pagar la contraprestacion periddica, no guardar el secreto de
los conocimientos recibidos, no respetar la exclusividad,

traspasar la negociaciéon o ceder el contrato, abrir nuevos

192 Cfr. ARCE GORGOLLO. Javier Op. Cit. P4g. 65
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establecimientos sin la aprobacion del franquiciante y de otros

incumplimientos graves.

c) Quiebra del franquiciatario o del franquiciante como causa de
terminacion. A esta causal suele agregarse otras que afectan a
la operacién norma del franquiciatario, como puede ser la huelga
cuando se prologa determinados dias; el embargo de toda la
negociacion o de ciertos activos importantes, con la posibilidad
de intervencion en la administracion por parte de la autoridad

judicial; la expropiacion; la suspensidon de pagos.

d) Llegada del término del contrato. Esta causal de terminacion
no requiere aviso o actos propios de las partes. Algunas veces
la llegada del plazo termina el contrato, salvo que las partes
decidan continuar con el mismo por periodos (anuales, cinco
afios), o un plazo igual al inicial si se pacta la renovacion
automatica, a menos que se dé aviso en contrario en un plazo y
forma pactada. A la llegada del plazo es conveniente que las
partes determinen contractualmente algunos efectos posteriores
como el no uso de la marca por el franquiciatario, la mercancia

producida y no vendida, etc.

e) Muerte del franquiciatario. Esta causa s6lo se produce
cuando el concesionario es una persona fisica. Puede
establecerse que el contrato de franquicia continle vigente con
los herederos o que se determine en un plazo razonable en el
cual el franquiciante tiene derecho a “recomprar” la franquicia o

dar alguna indemnizacién a los herederos. También se puede
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pactarse que los herederos pueden ceder el contrato de

franquicia a un tercero a la muerte de un franquiciatario. **

“X. Los supuestos bajo los cuales podran
revisarse y, en su caso, modificarse de comun
acuerdo los términos o condiciones relativos al

contrato de franquicia;”

Uno de los constantes abusos que se llegan a cometer en los
contratos de franquicia consiste en el establecimiento de
clausulas aprovechando la legislacion actual que permite al
franquiciante de dar por terminado el cualquier momento,
estos contratos muchas veces, antes de la contraparte pueda
recuperara su inversiéon y obtener ganancias. También es
frecuente que no exista forma de terminacion de los
contratos a voluntad del franquiciatario en el caso del
contenido de la informaciéon y en la expectativa econdmica
gue ofrecid el franquiciante, invierta sus recursos y tiempo en
la comercializacion bienes y servicios de escaso oferta,
orillandolo a seguir comprometiendo su patrimonio en un

negocio de escasa rentabilidad y en pedir su salida.

Por tal motivo se sugiere a los franquiciatarios se asesoren
con consultor en franquicias que puedan ayudar a su negocio
para que sea exitoso y desarrollar un modelo de franquicia y
desarrollarlo. Estas firmas con afos de trayectoria que los
respalda con la experiencia a través de los negocios de

diversos giros comerciales para desarrollar buenas préacticas.

193Crf. Ibidem, Pags. 68- 70.
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“XI. No existira obligacién del franquiciatario de
enajenar sus activos al franquiciante o a quien
éste designe al término del contrato, salvo pacto

en contrario, y”

Esta exclusién es positiva, en virtud de que el franquiciante
esta en plena libertad de enajenar sus activos a la persona

gue elija y no necesariamente venderlos al franquiciante.

“XIl. No existirda obligacion del franquiciatario de
enajenar o transmitir al franquiciante en ningudn
momento, las acciones de su sociedad o hacerlo

socio de la misma, salvo pacto en contrario.”

Es importante argumentar de que entre el franquiciatario y el
franquiciante no existe relacién de socio, ya que no hay ningun
vinculo de sociedad, siendo un atractivo mas para la
implementacion del contrato de franquicia, esta obligacion de
enajenar o transmitir las acciones de su sociedad o hacerlo
socio al franquiciante no esta permitido por la Ley, salvo pacto

en contrario.

En el Articulo 142 Bis 1 de la Ley en cuestion menciona:

“El franquiciante podra tener injerencia en la
organizacién y funcionamiento del franquiciatario,
Gnicamente para garantizar la observancia de los
estandares de administracién y de imagen de la

franquicia conforme a lo establecido en el contrato.
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No se considerarda que el franquiciante tenga
injerencia en casos de fusion, escision,
transformacioén, modificacién de estatutos,
transmision o gravamen de partes sociales o
acciones del franquiciatario, cuando con ello se
modifiguen las caracteristicas personales del
franquiciatario que hayan sido previstas en el
contrato respectivo como determinante de Ila
voluntad del franquiciante para la celebracion del

contrato con dicho franquiciatario”.

Es importante destacar que ante el franquiciante vy el
franquiciatario no existe vinculo laboral ni de sociedad. Lo cual
constituye un atractivo mas para la implementacion de este
sistema de franquicia, ya que el franquiciante puede multiplicar
sus actividades, sin necesidad de establecer dependientes a su
cargo y ni tener injerencia en los casos de fusion, escision,
transformacion, modificacion de estatutos, transmisiéon o

gravamen de partes sociales o acciones del franquiciatario.

Por su parte el Articulo 142 Bis 2 sefiala:

El franquiciatario debera guardar durante la
vigencia del contrato y, una vez terminado éste,
la confidencialidad sobre la informacién que
tenga dicho caracter o de la que haya tenido
conocimiento 'y que sean propiedad del
franquiciante, asi como de las operaciones y

actividades celebradas al amparo del contrato”.

Por ultimo el articulo 142 Bis 3 establece:
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El franquiciante y el franquiciatario no podréan dar
por terminado o rescindido unilateralmente el
contrato, salvo que el mismo se haya pactado por
tiempo indefinido, o bien, exista una causa justa
para ello. Para que el franquiciatario o el
franquiciante puedan dar por terminado
anticipadamente el contrato, ya sea que esto
suceda por mutuo acuerdo o0 por rescision,
deberan ajustarse a las causas y procedimientos

convenidos en el contrato.

En caso de las violaciones a lo dispuesto en el parrafo
precedente, la terminacion anticipada que hagan el franquiciante
o franquiciatario daré lugar al pago de las penas convencionales
qgue hubieran pactado en el contrato, o en su lugar a las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por

algunas de las partes.

4.3 LEY DE INVERSION EXTRANJERA.

Con la promulgacién en el Diario Oficial de la Federacion del 27
de diciembre de 1993, de la nueva Ley de Inversion Extranjera
(LIE), misma que abroga la anterior Ley para Promover la
Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera publicada
en el Diario Oficial el 9 de marzo de 1973, esta ley era
restrictiva, la cual impedia la inversion foranea de una manera

agil y libre en este pais.

En su articulo 4° sefnala:
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“La inversion extranjera podra participar en
cualquier proporciéon en el capital social de
sociedades mexicanas, adquirir activos fijos,
ingresar a nuevos campos de actividad econdmica
o fabricar nuevas lineas de productos, abrir vy
operar establecimientos, y ampliar o relocalizar
los ya existentes, salvo por lo dispuesto en esta
Ley.”

Las reglas sobre la participacion de la inversién extranjera en
las actividades del sector financiero contempladas en esta Ley,
se aplicardn sin perjuicio de lo que establezcan las leyes

especificas para esas actividades.

En la nueva Ley se establece como principio general el que “la
inversion extranjera podra participar en cualquier proporcidén
en el capital de sociedades mexicanas”, salvo las excepciones

que la propia ley sefala.

A diferencia de la Ley anterior, en esta Ultima se amplian
significativamente las areas de actividad econdmica en las que
puede haber inversion extranjera, mediante la limitacién expresa
de actividades reservadas de manera exclusiva a mexicanos,
tales como transporte terrestre nacional de pasajeros, servicios

de radiodifusion, uniones de crédito, etc. (articulo 6° LIE).

Por otra parte, se amplia el porcentaje de inversidon extranjera
en otras actividades econdmicas como transporte, instituciones
de <crédito y financieras, armas de fuego y explosivos,
periédicos, telefonia, pesca, navegacién y ferrocarriles, entre

otras (articulo 7° LIE).
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Para que la inversion extranjera participe en un porcentaje
superior al 49% en determinadas actividades, se requiere
resolucion de Ila Comisién Nacional de Inversiones

Extranjeras.

Estas actividades son, entre otras: servicios portuarios,
sociedades navieras, administracion de terminales aéreas,
servicios privados de educacién, telefonia celular y construccion

de ductos para petrdleo (articulo 7° LIE).

Las disposiciones de esta LIE significan, para las franquicias y
para la celebracion de los correspondientes contratos, la
posibilidad de que el franquiciante extranjero pueda constituir
sociedades mexicanas con 100% de inversion extranjera, que

sean franquiciatarios con las que celebre el acuerdo.

Es decir, el franquiciante tendra subsidiarias y filiales, algunas

con el 100% de inversion extranjera, que sean franquiciatarios.

En este sentido, estas inversiones pudieran llegar a desplazar a
la inversién mexicana. Sin embargo, la posibilidad de mayor
inversion extranjera en muchas actividades econdmicas, es
probable que tenga como efecto un mayor desarrollo de la

franquicia en México.
En su articulo 17 establece:
“Sin perjuicio de lo establecido en los tratados y

convenios internacionales de los que México sea

parte, deberan obtener autorizacion de Ilas
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Secretarias de Relaciones exteriores y de

Economia:

.- Las personas morales extranjeras que
pretendan realizar habitualmente actos de

comercio en la Republica, vy

II.- Las personas a que se refiere el articulo
2,736 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal en
materia comun, y para toda l|la Republica en
materia federal, que pretendan establecerse en la
Republica y que no estén reguladas por leyes

distintas a dicho Codigo”.

Ademé&s en esta ley se establece como principio general que la
inversion extranjera podra participar en cualquier proporcién en
el capital de sociedades mexicanas, salvo las excepciones que

la propia ley sefiala en su articulo 4°.

Para las franquicias significa la posibilidad de que el
franquiciante extranjero pueda constituir sociedades mexicanas

con el 100% de inversion extranjera.

Este acontecimiento indudablemente sirvié de incentivo para que
los empresarios extranjeros comenzaran a invertir de forma
masiva en nuestro pais, ya que existe cierta protecciéon legal

hacia sus inversiones.

4.4 LEY DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA.
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En México bajo la derogada Ley sobre el Control y Registro de
la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de
Patentes y Marcas (LCRTT) se establecia la participacion estatal
en la celebracion de los contratos de franquicia por medio de la
Secretaria de Patrimonio y Fomento Industrial en la celebracion
de los contratos de franquicia, lo cual convertia al Estado en un
verdadero negociador de franquicias, con la posibilidad de
incluir en el contrato, clausulas no deseadas por los
contratantes. Asimismo, dicha ley establecia que en el acuerdo
de franquicia ocurria una cesion de tecnologia, objeto del

contrato y no su simple licenciamiento, como realmente sucede.

En el caso de México se pretendidé resolver el problema
mediante la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia
de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas, en
virtud de la cual se instituy6 el registro de todos y cada uno de

los contratos de tecnologia que tuvieran efectos en México.

De esta manera, se estableci6o dentro de la Ley sobre el Control
y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso vy
Explotacion de Patentes y Marcas, la necesidad de someter los
contratos de franquicia a la aprobacion de la autoridad asi,
como de inscribirlos en el Registro Nacional de Transferencia de
Tecnologia para ser véalidos, prohibiéndose el registro de
aquellos contratos que fueran lesivos paro los intereses de los
adquirientes de la tecnologia y para la economia nacional, por lo
gue con ese proposito se elabord una lista de causales de
negativa de inscripcién, mismas que  se encuentran
contempladas en el articulos 15 de la Ley en cuestion en los

casos siguientes:
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VII.
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Cuando se incluyan clausulas que permitan al proveedor
regular o intervenir directa o indirectamente en la

administracion de la empresa adquirente de tecnologia.

En el caso que se imponga la obligacion de ceder una
licencia al proveedor, se autorizara la inscripcidén
cuando exista reciprocidad o beneficio para el

adquirente en el intercambio de informacion.

No se inscribiran los actos, convenios o0 contratos
cuando se obliguen a vender a un cliente exclusivo y no
s6lo al proveedor de tecnologia, como lo mencionaba la

ley anterior.

Cuando se obligue al adquirente a celebrar contratos de
representacién exclusiva con el proveedor de tecnologia.
En estos casos sOlo se autorizara la inscripcidon si se
demuestra que el proveedor posee mecanismos de
distribucién adecuados y que goza de prestigio

suficiente.

Cuando se obligue al adquirente a guardar en secreto la
informaciéon técnica suministrada por el proveedor mas

alla de los términos de los actos, convenios o contratos.

Cuando no se establezca en forma expresa que el
proveedor asumira la responsabilidad en el caso de que
invadan sus derechos de propiedad de terceros.

Cuando no se garantice la calidad y resultados de la

tecnologia contratada.
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Por su parte el articulo 16 de la Ley mencionada sefiala otras

causales de negativa de inscripciéon en la forma siguiente:

“Cuando la contraprestacion constituya un gravamen
injustificado o excesivo no sélo para la economia nacional
como limitante lo decia la ley anterior, sino que ahora se

incluye a la empresa adquirente.

Cuando se sometan a tribunales extranjeros el
conocimiento de juicios derivado del cumplimiento de los
contratos, salvo en los casos de exportacion de
tecnologia nacional o de sometimiento expreso a arbitraje
privado internacional, siempre gque se aplique
sustantivamente la ley mexicana y de acuerdo con los

convenios internacionales firmados por México”.

Como puede observarse de las causales de negativa de registro
de inscripcion previstas en ley, se tenia el claro propdésito de
eliminar cualquier ventaja que pudiera tener el proveedor
extranjero en la venta de su tecnologia a una compafiia
mexicana, percibiéndose un interés por aprobar sélo aquellos
convenios de tecnologia en donde las condiciones favorecieran
la postura del adquiriente o licenciatario mexicano; incluso de su
interpretacion, se desprende que seria practicamente imposible

gue existiera la franquicia en México.

Los argumentos que convencieron a las autoridades para la

aprobaciéon de este tipo de contratos fueron la creacion de
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empleos, el desarrollo de proveedores locales y la promocién de

la inversién en México.

Para agrado de muchas empresas la Ley de Transferencia de
Tecnologia se abrogo el 27 de junio de 1991 y se publico la
nueva Ley de la Propiedad Industrial, en la cual ahora se prevé
la figurar juridica de la franquicia.

4.5 LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES

Aunque ningun ordenamiento establece como requisito que el
Franquiciante o el Franquiciatario deban constituirse como una
persona moral de caracter mercantil resulta obvio que los
inversionistas deben incorporarse como tales para evitar correr
riesgos innecesarios, la Ley que regula las sociedades mas
populares como la Sociedad Anénima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada son reguladas por la Ley General de

Sociedades Mercantiles.

4.6 CODIGO CIVIL FEDERAL

Si bien es cierto que el contrato de franquicia es un contrato
atipico el cdédigo civil federal, define que se debe hacer ante

este supuesto.

En su articulo 1858 sefala:

“Los contratos que no estan especialmente
reglamentados en esté Codigo, se regiran por las
reglas generales de los contratos; por las

estipulaciones de las partes, y en lo que fueron
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omisas, por las disposiciones del contrato con el
gue tengan mas analogia, de los reglamentados

en este ordenamiento”.

Con ello se resuelve otra de las importantes dudas sobre las
caracteristicas internas de los contratos y sobre que regulacion
es la que impera en sus requisitos existenciales, de validez y las
reglas que establece la ley para su formalidad, y expresamente
en el articulo 1858 del Codigo Civil Federal, se establece que es
lo que procede cuando hablamos de contratos atipicos, ya que
aunque sean atipicos son nominados, y aceptados por el
derecho mexicano, por lo tanto se deberan regir conforme a
dichas reglas generales de los contratos, de igual forma nuestro
codigo civil contempla dicha posibilidad, en su articulo de
numerario 1749 cuando reza exactamente lo que dice su

homdélogo Cadodigo Civil Federal.

Se puede interpretarse que las autoridades que diriman las
controversias en materia de contrato de franquicia seran o los
jueces en materia civil que tengan su jurisdicciéon en el lugar
donde se celebré el contrato, o los que establezcan las partes
dentro de las clausulas de dicho contrato, que pueden ser
generalmente civiles y mercantiles, y que si existe duda en
alguna ocasion en cuanto a su proceder, se deben de basar en
lo previsto para los contratos contemplados en dicho Codigo por

analogia que le sea mas afin.

Por otra parte es importante sefialar lo que dice al respecto la

maestra Alejandra Torres de Rosa:
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Ahora bien, el hecho de que la Ley de Propiedad Industrial
contempla la franquicia, no convierte este contrato en figura
tipica del Derecho Mexicano, en virtud de que, la misma no
contempla la relacion juridica entre el franquiciante y el
franquciatario en su relacion de Derecho Privado, los efectos
gue se producen de este negocio juridico y las normas
supletorias de la voluntad de las partes. La reglamentacion
contenida en las citadas disposiciones de Derecho
Administrativo y Registral, s6lo contempla la relacion entre las
partes en la Administracion Publica Federal, titular del registro

de contratos de licencia y marcas.'®

4.7 LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA.

Esta Ley es reglamentaria del articulo 28 Constitucional
promulgada en el diario oficial el 24 de diciembre de 1992,
siendo su ultima reforma en el citado Diario el 28 de junio de
2006, su finalidad consiste en proteger el proceso de
competencia y libre concurrencia mediante la prevenciéon vy
eliminacién de monopolios y restricciobn al financiamiento

eficiente de los mercados de bienes y servicio.

4.8 CODIGO DE COMERCIO.

El contrato de franquicia se considera de naturaleza mercantil,
ya que intervienen personas con capacidad legal para ejercer el
comercio que son el franquiciante y el franquiciatario, asi como
las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles y

las franquicias extranjeras que ejerzan dentro del pais actos de

104 Crf. TORRES DE LA ROSA, Alejandra. “El Contrato de Franquicia en el Derecho
Mexicano” Ed. Porrtia. México 2000. Pag 44.
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comercio, todos ellos cuyos actos de comercio que en

encuentran sefialados en el articulo 75 del Cédigo de Comercio.

Es importante destacar que, en caso de controversia en materia
de franquicias el procedimiento legal esta regulado como ya se
dijo anteriormente, por la via del juicio ordinario mercantil
seflalado en el Titulo Segundo o bien en el caso del Arbitraje
Comercial en el Titulo Cuarto del Coédigo de Comercio.

México tiene mas de 20 afios de experiencia en el negocio de la
franquicia por lo que las primeras franquicias extranjeras
encontraron en el mercado de nuestro pais una gran oportunidad
para hacer negocio, por lo que, el resultado fue sorprendente,
ya que sus marcas se hicieron rapidamente conocidas y el
numero de unidades creci6o ordenadamente y en forma sostenida,
es por ello que, en el siguiente capitulo se estudiara el tema
central de este trabajo que es la importancia de las franquicias

en las empresas mexicanas.
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CAPITULO QUINTO.
IMPORTANCIA DE LAS FRANQUICIAS EN
LAS EMPRESAS MEXICANA.

5.1 CRECIMIENTO Y DESARROLLO.

Teniendo ya un marco legal como respaldo el sector inicié un
desarrollo sostenido el cual la mayoria de las franquicias que
operaban en este momento en nuestro pais, compraban insumos
en el extranjero, tendiendo que enfrentar el aumento en el
precio de sus productos y servicios, ya que la paridad de la
moneda frente al ddélar no beneficiaba al sistema de
comercializacién, sin embargo una vez mas el sistema de
franquicia demostr6 su versatilidad al buscar insumos
nacionales, no solo creando redes de distribucién sino ademas

fuentes de trabajo.

En la revista Entrepreneur, se hace patente la influencia de la

franquicia en el desarrollo de las empresas mexicanas.

“De hecho, una de las principales tendencias que se observaron
el afio pasado entre algunas empresas franquiciantes fue el
desarrollo de modelos de menor tamafo, infraestructura y con
menos personal, para hacer frente a un mercado menos
dispuesto a gastar. Cada vez mas duefios de franquicias se dan
cuenta de que se puede operar en espacios mas reducidos y con
menos personas en el area operativa, afirma Juan Manuel
Gallastegui, presidente de la firma consultora Galladstegui

Armella Franquicias. Eso se llama ser eficiente.
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Los datos de la AMF lo confirman: el numero promedio de
empleados por unidad bajé de entre 10 a 12 personas en 2008 a
entre 8 y 10 el afio pasado.

Estos modelos exprés o ligths, y también Ilas I|lamadas
microfranquicias modelos de menor tamafio y con un costo mas
bajo, de hasta $50,000 representaron opciones mas accesibles
para muchas personas que quedaron desempleadas o buscaban
un ingreso adicional. Por su parte, algunos franquiciantes
cumplieron su objetivo de vender mas unidades y también fue un

buen momento para innovar su concepto y fortalecerlo”.®

Donald Borolan explica: Los franquiciatarios representan una
fuerza de trabajo leal y comprometido. Su inversién no sdélo es
en ddélares sino también en amor propio y orgullo. Tedricamente,
se muestran mas dispuestos que los empleados pagados a

invertir el tiempo y el trabajo necesarios para triunfar.

Para Eduardo Reyes Diaz Leal, por ningun motivo se debe
aceptar que le digan que una compafia de franquicias no es una
empresa comercial altamente satisfactoria. Reproducir una vy
otra vez su negocio a nivel regional o nacional es prueba
irrefutable de que su concepto es valido y funciona, no sélo en
una ciudad en particular, sino en toda una variedad de ellas.
Proporcionar a las personas los medios para que triunfen,
brindarles una oportunidad legitima y mejorar sus condiciones
de vida son elementos intrinsecos del proceso de Ilas

franquicias.®®

195 |bidem. Pags. 38 - 39.
106 Cfr. REYES DIAZ LEAL, Eduardo. Franquiciando en México. Editorial del verbo
emprender. México 1991. Pags. 56 y 57.
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Para cada nueva tienda o unidad que una compafia quiera abrir,
hace falta que invierta recursos financieros y humanos y con esa
inversion viene un riesgo. En caso de fracasar, la compafiia se
arriesga a perder tiempo, energia, dinero y participacion del

mercado, sin hablar de las deméas responsabilidades del caso.

Si la unidad fracasa, el franquiciatario es responsable de la
renta, de las deudas contraidas para echar a andar la unidad y
de los demas costos que seguiran mermando los recursos de

capital de la compafia aun después de cerrada la unidad.

En cambio, en una compafila de franquicias el riesgo del
franquiciador disminuye enormemente, porque los
franquiciatarios cargan con el 100% de las responsabilidades
financieras de cada nueva unidad. Los franquiciatarios firman
los contratos de arrendamiento de sus locales y son
responsables ante sus arrendadores. Ellos corren con los
desembolsos por inventarios, remodelacion, promocién por
inauguracién, contratacién de personal y deméas costos de

arranque.

De esa manera, si la unidad quiebra, sus acreedores no podran
irse en contra del franquiciador. El viejo axioma de que los
franquiciatarios estan en el negocio por si solos pero no a solas
no se aplica a la insolvencia financiera. Eso quiere decir que
financieramente hablando, los franquiciatarios corren totalmente
por su cuenta. ElI franquiciador no tiene la méas minima

responsabilidad financiera si el franquiciatario quiebra.
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La Revista Entrepreneur en su edicién del mes de enero de 2010
consigha una serie de casos practicos y documentados del

crecimiento de algunos empresarios gracias a la franquicia.

Maria Ferré es el ejemplo més palpable de cémo un apoyo
federal bien aplicado puede hacer crecer un negocio. Esta
franquicia especializada en ropa de moda de maternidad y tallas
grandes surgié en Sinaloa hace 17 afios, pero no fue sino hasta

hace tres cuando logr6é su verdadera expansion.

El Programa Nacional de Franquicias fue un catalizador que nos
lanz6 al éxito y ayud6 a que a la fecha contemos con 34 tiendas
a nivel nacional, 22 propias y el resto franquiciadas, asegura

Luis Ignacio Mufioz, director general de la firma.

El empresario sabia que tenia un concepto novedoso con el que
podia conquistar el territorio nacional, pero no tenia idea de
como crecer rapida y exponencialmente y el principal problema

era que no podia hacerlo sélo con los recursos del negocio.

La solucién fue desarrollar una franquicia a partir de 2005. Ya
con los manuales de operacién y tras sistematizar al 100% los
procesos, la compafiia se lanzé a conquistar el territorio
nacional: Colocaron su primera unidad franquiciada en 2006 en

Ciudad Obregon, Sonora.

El primer impulso estatal llegd ese mismo afio, a través del
Programa de Emprendedores Mexicanos impulsado por
Economia, con el que accedieron a financiamiento sin intereses
a 36 meses. Soélo entonces, tras los buenos resultados

financieros, la banca privada le abrié las puertas.
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El impulso definitivo llegdé en 2007, con el lanzamiento del PNF.
Hoy, los potenciales franquiciatarios de Maria Ferré pueden
acceder a un crédito por $250,000 presentando, una carta de
aceptaciéon y un certificado de que no tienen antecedentes

negativos en el Bur6 de Crédito.

Mufioz considera a sus franquiciatarios como una "extension" de
su empresa. Por eso, entre otras ventajas del negocio, Maria
Ferré se compromete a encontrar un local para su franquiciatario
y a asesorarlo a través de un area juridica para que obtenga un

contrato con las mejores condiciones.

Ademas, a través de un software ofrece un sistema de monitoreo
gue les ayuda a evaluar el desempefio de su personal e

incrementar sus ventas.

De esta manera, la marca se posiciona cada vez mejor en el
territorio nacional. En diciembre del afio pasado logré abrir sus
primeros dos locales en el Distrito Federal, donde tiene un
ambicioso plan para inaugurar 40 unidades en un periodo de

cinco anos.

Roberto Bessudo quien tiene los derechos para explotar la
marca en la Ciudad de México, dice que fueron dos factores lo
gue lo llevaron a decidirse por Maria Ferré. EI primero, el
enorme mercado potencial que tiene la franquicia, y en segundo
lugar la facilidad para acceder a un financiamiento a una tasa

verdaderamente baja.
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Una vez que tuvo la carta de aceptacion de la empresa, el
emprendedor la adjunté a su reporte del Bur6 de Crédito y los
demé&s requisitos basicos que se necesitan para obtener un
crédito bancario. La diferencia es que iba a ingresar su solicitud
al PNF.

El consultor hace las gestiones ante la Secretaria de Economia.
El crédito es directo, yo nada méas firmo una tabla de
amortizacion y unos pagarés y el crédito le cae directamente al

franquiciante, el dinero nunca pasa por mi, explica Bessudo.

¢Por qué se decidi6 a emprender en momentos de turbulencia
economica? "La crisis no va a durar toda la vida, es un momento
para aprovechar, crear empleos y apostar por el pais. Invertir en
una franquicia es mucho mas facil, ya traes todo el respaldo de
lo que vas a hacer, la marca te lleva de la mano"”, explica. "Uno
puede pensar que poner una tienda es de lo mas facil, pero hay
muchas cosas que ver y soOlo alguien que ya tiene experiencia te

lo puede dar", concluye.

Gym & Swim es una empresa 100% mexicana, constituida en
1986 por José Pérez, un ex campedn olimpico. El concepto es
de un gimnasio con alberca, que abre su primera unidad en
marzo de 1987 en Ciudad Satélite, Estado de Meéxico: EI
fundador, que tiene como principal activo su trayectoria vy
experiencia, decide aso- ciarse con un grupo de inversionistas
sin experiencia en el giro y conservar el 40% del capital de la

empresa.

El emprendedor asume la Direccién General de la compaiia,

aunque reporta a un Consejo de Administracion integrado por
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tres accionistas (cada uno de ellos con el 20% de acciones) y

tres consejeros externos."’

México es un mercado noble y multifacético, en el cual la
franquicia ha significado la independencia y la libertad para los
emprendedores, ya que hoy por hoy, segun lo demuestra los
datos presentados por la Asociacion Mexicana de Franquicias
mas del 60% de las marcas franquiciadas en México son de

origen nacional y muchas de ellas se expanden al extranjero.

5.2 FORMACION DE PERSONAL.

En el mundo de los negocios, no basta con tener una idea
absolutamente diferente. La clave es pensar siempre en la
manera en que ganaras la confianza de tus clientes vy
permaneceras en su memoria y el gran reto es hacer que los
empleados se sumen a ese compromiso. Pero, ¢cémo lograrlo
cuando una empresa crece rapidamente o cuando se tienen 800

empleados ubicados en 125 sucursales?

En la aludida Revista Entrepreneur, Tawil seflala que ademas de
crear manuales de operacion internos vy, sobre todo, de
ejecutarlos, es béasico establecer las mejores condiciones para
difundir la visién y misién de tu compafia. Ademas, "es
necesario que sumes a tu suefio a personas que piensen como
tg", 18

Sin lugar a dudas, el constante desarrollo de una actividad
laboral determinada, debe traer consigo una especializacion,

107 REVISTA ENTREPRENEUR. Op. Cit. Pags. 50 - 58.
107 Ibidem. Pags. 25.
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recordemos que a esto se llega por la division del trabajo, en
economia, especializacién y separacion del trabajo aplicado a la
produccion y al intercambio de bienes dentro del proceso de
transformacidon que realizan diferentes trabajadores o grupos de

trabajadores.

La division del proceso productivo en diferentes operaciones
individuales que realizan distintos grupos de trabajadores es
una de las caracteristicas de las fabricas modernas, y constituye

el punto de partida para la creacion de cadenas de montaje.

La principal ventaja de la division del trabajo es la mayor
productividad, originada por diversos factores. EI mas
importante se debe al considerable aumento de la eficiencia
individual y colectiva a causa de la mayor cualificacion que
permite una mejor especializacién; el menor coste de formacidn
de los trabajadores, sobre todo en lo que respecta a la
reduccién del tiempo; el ahorro derivado de utilizar de modo
continuo la maquinaria, que de otra forma permaneceria
inutilizada si los trabajadores sustituyeran un proceso de
fabricacion por otro; y la investigacion y fabricacion de

herramientas productivas mas especializadas.

La division del trabajo es una de las caracteristicas de la
produccion desde la antigiedad. A medida que la civilizacién
avanzaba se fue estableciendo una division del trabajo que
dependia cada vez méas de las aptitudes y la vocacion de cada
empleado.

Las variadas actividades econdmicas eran realizadas por

distintos grupos de productores. Con la creacién de nuevas
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herramientas y técnicas productivas se generd una division entre

trabajadores agricolas y artesanos o trabajadores manuales.

Esta division ha creado mualtiples y complejos problemas
técnicos, organizativos y de personal. Para poder resolverlos se
han desarrollado técnicas de gestibn o administraciones

industriales altamente especificas y sofisticadas en extremo.

5.3 CAPACITACION DE PERSONAS PARA MANEJAR
FRANQUICIAS.

Al respecto la Revista Entrepreneur explica que la capacitacion
son las: “Técnicas empleadas por el franquiciante para que tanto
los franquiciatarios como su personal adquieren los
conocimientos necesarios operara la franquicia. Se puede dividir
en capacitacion brindada antes de la apertura- la cual instruye
sobre la operacion de la unidad- y capacitacion periddica-donde
el franquiciatario y sus colaboradores adquieren mayores
conocimientos sobre dia a dia de la franquicia-. Estos cursos
son de responsabilidad del franquiciante o de algun capacitador

externo.®

Considero que la capacitacion de personal, deben estar
enfocados hacia los conceptos basicos, implicaciones vy

beneficios del sistema de la franquicia, es por ello se debe de

199 Ibidem. Pag. 177
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hacer por medio de los seminarios de franquicias que imparten
las consultarias tales como el curso del Programa para
Certificacién de Ejecutivos que dicta la Universidad Anahuac,
exposiciones y conferencias sobre los diferentes sectores de al
franquicia como pueden ser sobre, recoleccién de informacion,
subastas y licitaciones, registro de marcas, signos distintivos y

eslogan, visitas de asesoria y de ayuda de preapertura.

La gente necesita habilidades, conocimiento y actitud. Los
conocimientos se los das con el entrenamiento, las habilidades

se las da la experiencia pero la actitud viene con la persona.

Las visitas de la franquiciadora a los franquiciatarios es su
obligacion revisar puntos de control, como el trato al cliente,
limpieza de la sucursal, el conocimiento de los colaboradores

sobre los productos y, sobre todo, el trato y las condiciones.

La capacitacién es al parte medular de un sistema de franquicia
exitoso, ya que regula las operaciones y las expectativas del

negocio a cambio del pago de la regalias pactadas.

5.4 LAS FRANQUICIAS MEXICANAS.

En el pais, dentro de la denominada era de los noventa
proliferaron negocios mexicanos que se han convertido en
franquicias, de las cuales destacan Ilos BISQUETS DE
OBREGON, EL FOGONCITO, LAS GAONERAS entre otros,
dandose el caso por ejemplo de los BISQUETS DE OBREGON, el
pan de origen chino que dio origen al nombre del negocio, ha
dejado de ser el alimento basico y venden otros antojitos,

tipicamente mexicanos, dejando los alimentos asiaticos a un
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lado, situacion, lo mismo acontece con LAS GAONERAS, que
son un tipo de carne muy especial y ofrecen otro tipo de

alimentos absolutamente distintos a las famosas gaoneras.

Sin lugar a dudas las franquicias mexicanas empiezan a ser
reconocidas en nuestro pais y una de las que mas impacto ha
causado es la que pertenece a las denominadas tiendas de
conveniencia OXXO, que surgi6 en la Ciudad de Monterrey y se
han expandido en toda la Republica, dedicandose a vender todo
tipo de satisfactores, tanto de tipo alimenticio, como de articulos
como son tarjetas telefonicas, teléfonos celulares, diarios de
circulacién nacional y revistas de interés para todo tipo de

consumidores.

No tengo duda que también las reconocidas paleterias LA
MICHOACANA, surgidas en Tocumbo Michoacén, situado cerca
de poblados pintorescos como Tinguindin y Los Reyes, negocio
gue empezd siendo regional y hoy es una franquicia conocida en
toda la RepuUblica Mexicana, dadndose un fenémeno curioso, en
virtud de que la denominacion LA MICHOACANA ha sido
modificada para crear otra franquicia, entre otros nombres como
LA NUEVA MICHOACANA.

Igualmente existen franquicias mexicanas de diversa indole,
entre ellas +Kota cadena de venta de animales, La Cueva del
Zorro carnes a la parrilla, EMPAK cajas de carton, Transportes
Escolares y de Turismo Garcia, SAN ANGEL, empefios vy
préstamos, Pepe’ss autopartes, Los Tacos de la Abuela,
Ecoclean lavanderia, Sefior Molletes restaurante, ONIX,
Articulos De Decoracion, Sanfer’'s Coffee, Botanicus productos

de belleza, La Casa de las Letras impresora, Farmacia Unidn,
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La Jaboneria, Importatodo, Casa por casa distribucién de
publicidad, Almeida viajes, Midas autoservicio, Fariche
perfumes y esencias, Illaverolandia, picalimén refrescos,
Pronto tintorerias, bienvenidos a bordo viajes, Dulce Maria, EI

Fogoncito taqueria.

5.5 LA IMPORTANCIA DE LAS FRANQUICIAS EN LAS
EMPRESAS MEXICANAS.

En materia de franquicias los contrastes son extremos por un
lado las marcas que han encontrado en este sistema de negocio
una formula de crecimiento extraordinario y que han generado
riqueza y prosperidad para todos los integrantes, pero por el
otro, multiples de fracasos, cierres, sistemas disfuncionales vy
fraudes, todo depende de la calidad de empresa franquiciante,
asi que conocer y entender cémo funciona el sistema de
franquicia es fundamental ANTES de tomar cualquier

decision.

En este rubro, resulta prudente citar lo publicado en la Revista

Entrepreneur:

“No hay duda: en 2010, las franquicias podrian convertirse en
uno de los motores de la recuperacién de la economia mexicana.
Las ventajas del modelo son claras: las cifras oficiales dicen
gue el 90% de las empresas que se abren bajo este esquema
tienen éxito y que, ademéas, en su mayoria son fuertes

generadoras de empleo.

10 Cfr. http://wwwi/2.esma.com/emprendedor/herramientas-y-articulos/ventas/184410/franquicias.
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Segun la Secretaria de Economia (SE), el afio pasado cerré con
un total de 1091 nuevas unidades franquiciadas, lo que
representd un incremento de mas del 200% con respecto al afio

anterior, y con la generacion de 7,083 empleos.

Por ello, este afio el Gobierno Federal continuara su impulso al
Sector a través del Programa Nacional de Franquicias (PNF),
fortaleciendo sus dos principales vertientes: Desarrollo de

Franquicias y Transferencia de Modelo.

Vamos a seguir con estos dos ejes y reforzarlos y vamos a hacer
gque los bancos le presten a quien quiera comprar una franquicia,
hemos trabajado con ellos y el proceso esta muy maduro”,
afirma Rafael Manzo, coordinador del PNF. "Ademas, vamos a
involucrar mas en la vertiente de Financiamiento para
Equipamiento e Infraestructura a la banca y a las Sofomes.

(Sociedades Financieras de Objeto Multiple)."**

En efecto, el desarrollo integral de las franquicias puede
convertirse en uno de los motores de la recuperacién de nuestro

pais.

Sigue reseflando la Revista Entrepreneur:

“El PNF es un programa que opera a través de créditos que se
otorgan en condiciones preferenciales para apoyar a
emprendedores que deseen adquirir una franquicia o a convertir

Su negocio, siempre que sea exitoso, en una.

11 REVISTA ENTREPRENEUR. Op. Cit. P4g. 54.
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Su principal ventaja son los apoyos de hasta el 5°% del costo
total para la adquisicion, transferencia, actualizacion o
equipamiento de una franquicia, sin rebasar los $250,000 o
$600,000 (dependiendo de la vertiente). Ademas, las tasas de
interés en los créditos son en ocasiones de cero por ciento, y
por medio de este programa se sustituyen las garantias que hoy
exige la banca por la experiencia y know how de la empresa

franquiciante.

A tres afios de su creacidon, el PNF tiene siete vertientes:

.Desarrollo de Nuevas Franquicias: otorga recursos para el
pago de despachos especializados en asesorar a un negocio

para que desarrolle este modelo de negocio.

.Transferencia de Modelo: involucra fondos para el pago inicial
que realiza el emprendedor al adquirir una franquicia, lo que se

conoce como cuota de franquicia.

.Financiamiento para Equipamiento e Infraestructura:
destinado a la adquisicion de maquinaria y equipos,
remodelacién o adaptacion de instalaciones para franquiciatarios

de empresas acreditadas.

.Actualizacion de Modelo: financiamiento para el pago de
reingenieria de los modelos de franquicias de empresas

franquiciantes ya operando.

.Tropicalizacion de Modelos: en este caso, el capital se asigha

a franquiciantes mexicanos que quieran exportar su modelo a
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otros paises o0 aquellos que quieran adquirir una franquicia

extranjera y adaptar su modelo al pais.

.Franquicias al Exterior: para apoyar a franquicias mexicanas
gue quieren exportar su modelo a otros mercados. Brinda
financiamientos para participar en ferias y eventos

internacionales.

.Road Show: para financiar giras de difusiéon y promocién de

franquicias mexicanas acreditadas a nivel nacional”.'*?

Las siete vertientes explicadas, permiten conocer la
implementacion integral del sistema de franquicias en México.
Reafirmo que el gobierno federal mexicano ha apoyado el
desarrollo de las franquicias por su funcionalidad. Durante los
ultimos afios se ha generalizado la técnica de la franquicia: el
minorista tiene el derecho a utilizar la marca comercial y de
vender los productos de la empresa que le cede la franquicia en
un &area geografica limitada, sin que ningun otro comerciante

pueda hacerle la competencia en ésta.

Muchos consumidores consideran mas interesante alquilar o
rentar ciertos productos antes que comprarlos. Por ejemplo, el
propietario de algunas oficinas puede considerar mas
interesante alquilar una pulidora de suelos que comprarla,
aunque pueda utilizarla en contadas ocasiones y no tener que
reservar un lugar en la oficina para guardarla cuando no se

utiliza.

112 |bidem. Pags. 54 - 55.
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Otro bien de consumo duradero que en ocasiones es mas
rentable alquilar que comprar son los automéviles. El alquiler de
maquinaria industrial también es frecuente. Para algunas
corporaciones resulta mas beneficioso alquilar los ordenadores,
el equipo de oficina y la maquinaria industrial, lo que les
asegura el mantenimiento y la posibilidad de tener una nueva
maquina en caso de averia y reponerla con otra mas moderna

sin incurrir en demasiados costos.

5.6 EL FUTURO DE LA FRANQUICIA EN MEXICO.

En México el futuro de la franquicia es francamente promisorio.

La franquicia fue creada en los Estados Unidos alrededor del
afio 1850 a efecto de solucionar un problema de distribucién a

nivel nacional sin contar con un gran capital.

México, al encontrarse tan cerca y tan ligado a los Estados
Unidos, desarroll6 como era de esperarse, el contrato de

franquicia en forma similar.

Como ejemplo de esto como ya se dijo en 1985, lleg6 al Distrito
Federal la primera franquicia extranjera perteneciente a una
cadena de comida rapida mas importante de los Estados Unidos
fue Mc Donalds abrié las puertas de su primer restaurante en la
zona sur de la Ciudad de México, trayendo a nuestro pais cosas
impensables e innovadoras como la contratacion por horas, la
contratacion de aprendiz, un sistema de mercadotecnia
altamente agresivo, y un producto <con alto nivel de

estandarizacion.
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En un entorno que aun entonces no protegia a la propiedad
intelectual Mc Donalds fue un pionero al reconocer el enorme
potencial del mercado y jugarsela en nuestro pais bajo el
modelo comercial de la franquicia entonces aun no reglamentada

en México.

A finales de los afios 80, se reconoci6 la importancia de darle la
formalidad a la franquicia, ya que representaba un esquema de
negocios que aun no se legislaba, pero que cada vez se hacia
mas comun, por lo mismo, un grupo de empresarios vy
consultores expertos en este medio junto con la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, comenzaron a planear
conjuntamente la manera idonea de impulsar este modelo

comercial y promover la correcta regulacién del mismo.

Por otra parte en la revista Entrepreneur leemos esta

informacion:

“Si las franquicias necesitaban una prueba de fuego para
comprobar sus ventajas en tiempos de crisis, la tuvieron en

2009, y en el caso de México, la pasaron con creces.

Los datos son claros. Mientras la economia del pais registré una
contraccion del 8.1% en los primeros nueve meses de 2009,
segun cifras del Inegi, "el sector tuvo un crecimiento de mas del
7% en numero de unidades vendidas, sefiala Carlos Roberts,

presidente de la Asociacion Mexicana de Franquicias (AMF).

La pregunta es: ¢cual es la clave del éxito de este modelo de
negocios? Para Roberts, "su principio fundamental es que el

creador del modelo, es decir, el franquiciante -quien ya paso6 por



129

una curva de aprendizaje- transmite una experiencia (know how)
a un franquiciatario a través de manuales sistematizados, y la
refuerza mediante una supervisién periddica." Asi, se evita que
se cometan los mismos errores y disminuye el riesgo de

fracasar”. *°

En la revista mencionada apunta:

“Actualmente, en México operan mas de 1,000 franquicias 68%
nacionales y 32% extranjeras. En tanto que la diversidad de las
actividades que realizan es cada vez mas amplia, ya que se

puede encontrar en practicamente todo tipo de giros.

De acuerdo con el listado 500 franquicias de Entrepreneur,
existen 12 giros: alimentos y bebidas, automotor, comercio
especializado, cuidado personal, educacién, capacitacion vy
coaching, entretenimiento, recreacién y eventos, niios, salud y
bienestar, servicios especializados, tecnologia y

comunicaciones, turismo y vivienda.

Hoy existe un sector maduro, que ya comenzo a filtrar aquellas
empresas gue no tienen una estructura sdélida para crecer de
manera correcta, mientras que las franquicias que se mantienen
firmes representan una oportunidad de negocios real, aun en
tiempos dificiles, explica Ferenz Feher, director general de la
consultora Feher & Feher. De hecho, el ultimo afio se produjo el

cierre del 3% del total de unidades que estaban en operacion.

¢, Pero cual es el fondo del crecimiento que el sector registro en

niumero de unidades en 2009? "Lo gue paséd fue interesante,

113 REVISTA ENTREPRENEUR. México Distrito Federal 2010. Pag. 38.
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pues la 'creatividad' fue la palabra clave que resume la
estrategia de varias empresas franquiciantes, que adaptaron sus

modelos a la nueva realidad".

Por lo tanto, la revista “Soy Entreprenaeur.com” sobre el tema

del futuro de la franquicia sefala:

“Seguir creciendo. EIl sector representa el 6% del PIB, pero
proyecta llegar al 8% hacia 2012, con 1200 marcas operando en
forma continua (85 de ellas mexicanas), que abarquen unos
100,000 puntos de venta y empleen a 1.5 millones de personas.
Las mujeres, por su parte, también contribuyen al desarrollo del
sector. Hasta medidos de 2007, el 30% de los franquiciatarios

son de género femenino.

El crecimiento vendrd&, probablemente, de sectores como los
servicios- sobre todo los segmentos de salud, cuidado personal
y educacion- y desde el interior de la Republica. Esto ultimo,
considerado que el 44% de las marcas se concentra en el
Distrito Federal.

Para lograrlo, la industria cuenta con los programas de apoyo
que la Secretaria de Economia destina a las Pymes y las
misiones comerciales a distintas partes del mundo para atraer
nuevas marcas internacionales, las ferias de franquicias,

publicaciones y sitios web especializados.”*

Es logico que la franquicia por tratarse de wuna figura

relativamente nueva, no haya sido tomada en serio en el ambito

114
Idem.
M5 http//www.soyentrepreneur. com/home/index.php?p=nota@id Nota=5379
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juridico en el pasado siglo, ademas es posible que los
legisladores jamas pensaran que esta figura cobrara tanta

fuerza y se volviera tan popular.

Es bueno destacar que son muchas las personas fisicas o
morales que desean iniciar un negocio para incrementar sus
ingresos o0 bien sus utilidades y acceder a un mejor nivel
econémico dentro de la sociedad, sin embargo son muchas las
gue no se animan a emprender el negocio de su eleccion por el

riesgo que atrae del temor de perder su inversion.

Sin embargo, se considera que las franquicias son una excelente
opcioén de negocio, ya que se diminuyen el riesgo, dado que se
trata de modelos de negocios que son probados y transfiriendo
la experiencia y técnica, asi como la capacitacion en forma

permanente para sus franquiciatarios.



132

PROPUESTA.

1.- La propuesta para el éxito de una franquicia es llevar a pie
de la letra por parte del franquiciatario los manuales de
operacion y politicas establecidas por el franquiciante, ya que
el tiene la experiencia de la venta de los servicios o productos

que se van a comercializar en la negociacion.

2.- Hay que elegir un negocio con altas posibilidades de
crecimiento, por lo que, se tiene que seleccionar a mas de una
franquicia para que se pueda compararse los margenes de
inversion, utilidades, modelos de trabajo, tiempo estimado de

recuperacion de la inversién, etc.

3.- Es esencial para inicial el negocio de la franquicia, que la
inversion inicial no debe exceder de mas del 80% de los
recursos del franquiciatario, en virtud de que, se necesitara
liquidez para cualquier imprevisto que se presente como pueden
ser: pagos adicionales por las regalias al franquiciante, luz,

agua, renta, pago de sueldos, etc.

4.- Se recomienda que en el momento de que se constituya como
futuro prospecto la persona fisica o moral, debe conocer el
negocio de la franquicia que se va adquirir a fondo, por lo tanto

se propone tomar las consideraciones siguientes:

a) Evaluar como opera la franquicia que se va adquirir
haciendo todas las preguntas que se consideren

importantes, ya que si la informacién no es veraz y
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d)
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oportuna, con seguridad cuando se ingrese a la red los

problemas que se presenten posteriormente empeoraran.

Practicar visitas a las franquicias que sean posibles vy
solicitar informaciéon en forma profunda si todas estan
estandarizadas en sus operaciones, ofertas, ambiente y
servicio, hay gque hacerles preguntas a los franquiciatarios
visitados en el sentido de si el modelo de franquicia
cumplié con sus expectativas y si comprarian una segunda
unidad, asi como cuanto les costo desarrollar su unidad,
gue tan exacta fue la informaciéon contenida en la Circular
de Oferta de Franquicias, cuanto tiempo transcurrié para
gue tuvieran utilidades, en cuanto tiempo recuperaron su
inversion, como es la operacién y administracién diaria de
la franquicia, qué acciones de aplican para asegurar que
el sistema de la red tenga consistencia en todas las
unidades y la relacién que se tiene con el franquiciante y

gue apoyos se reciben de él.

Se propone estudiar los beneficios que le dara el
franquiciante al franquiciador, como son: Que tipo de
asistencia técnica y mantenimiento de maquinaria vy
equipo ofrecera, los planes de capacitacion, asegurase de
gue éstos sean las armas para operar la franquicia, si es
continua o Unicamente para arrancar la capacitacién y si

se ofrecen apoyos para empleados.

Es bueno hacer la aclaracion con el franquiciador si
ayudara a seleccionar la ubicacion del local, si sera él
guien hara los estudios de mercado y se dar& precios

preferenciales para comprar los insumos.
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e) Se debe de investigar otros aspectos como son: Si la
franquicia cuenta o no con un desarrollo completo, en
cuanto tiempo se actualizaran los manuales, en que
mercado tiene mayor  éxito, si necesita operar
personalmente o sélo ser inversionista, con cuantas
unidades se cuenta y cudales son las proyecciones de

crecimiento de la firma.

5. Se deben establecer disposiciones juridicas de Derecho
Mercantil que comprendan normas sobre el territorio que deban
abarcar una franquicia establecida, transparencia y
caracteristicas de las inversiones que deberan erogar el
franquiciatario medidas contra vicios, corrupciones y prevencion
de delitos debiendo implementar como requisito indispensable la
certificacion de la franquicia, ya que no es obligatorio en
nuestro pais, proteccion con los sistemas de inventarios,
mercadoctenia y publicidad, establecer causales de terminacién
y revocacién del contrato de franquicia, asi como la posibilidad
de modificar los contratos de franquicia.

6. Se debe aplicar fundamentos juridicos en el caso de las
franquicias extranjeras gque operan en nuestro pais, ya gque es
necesario que no sélo en el contrato de franquicia, sino que
todas las hipotesis juridicas se adapten a las leyes y
Reglamentos de la Republica Mexicana, en virtud que, la
legislacion extranjera no se establece de igual manera en

México.

7.Si la franquicias en Meéxico estan reguladas de manera

particular en el articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial, y
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articulo 65 de su Reglamento, no son las Unicas disposiciones
gue se deben de aplicar en particular, en virtud de que solo se
establece la definicibn de franquicia y situaciones de base,
existiendo muchas disposiciones de caréacter juridico que se
encuentran dispersas en varios ordenamientos legales que son
aplicable al caso como son: el Cdédigo Civil Federal, Ley de
Sociedades Mercantiles, las cuales en su conjunto considero se
deben de establecer en el Codigo de Comercio por tratarse de

una actividad esencialmente mercantil.

8.- Debe implementarse de manera obligatoria, la certificacion
de las franquicias en nuestro pais para tener mayor proteccion y
certidumbre juridica tanto para el franquiciante, franquiciatario y

consumidores.

La certificacion se puede hacer indispensable con el caracter de
obligatoriedad, ya que debe existir una costumbre de prevencion
y de buena imagen, transparencia y sobre todo el valor de la
inversion como un sentido de calidad. Sin duda la obligatoriedad
de la certificacion, es la mejor manera para evaluar una
franquicia lo cual traeria como resultado reducir el riesgo de

inversion a un nivel minimo, seguridad y beneficios comerciales.

9. Tanto las leyes nacionales como internacionales contemplan
la figura del arbitraje como medio expedito para la solucion de
conflictos derivados de un contrato de franquicia, se propone
gue se establezca como requisito indispensable en el contrato
de franquicia en sus clausulas contractuales como primera
opcioén para resolver los conflictos que se presenten, ya que se
ahorraria en tiempo y gastos que llevaria el juicio que se

intente.
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10. En el ambito fiscal cobra mayor relevancia por la necesidad
del fisco de tener una mayor recaudacién y control de Ilos
contribuyentes, es evidente contar con el control del negocio
para no ponerlo en peligro por incumplir con las obligaciones
fiscales, por lo que los errores mas frecuentes cometidos esta el
de no pagar los impuestos, ya sea por falta de dinero o por mala
planeacién financiera, por le que, se propone que los
franquiciatarios, deben hacer un presupuesto a largo plazo o
presupuesto de ventas, asi como calcular cuanto les cuesta la
ndmina de sus trabajadores, y hacer una revision de sus costos

0 gastos necesarios para desarrollar su actividad empresarial.

11. En el aspecto del territorio designado para explotar la
franquicia, es importante destacar que el uso de suelo es uno de
los puntos muchas veces descuidados por los franquiciatarios,
aunque no lo parezca, es la causa mas frecuente del cierre de
una franquicia, ya que es comun gque se abran en colonias o
calles en donde sélo esta autorizado para vivienda, por lo que
se propone que el franquiciatario, investigue que la persona que
le venda o rente el inmueble esté legalmente autorizada, que
este al corriente de todos sus pagos y contribuciones, y antes
de abrir el negocio o hacer la inversién, se investigue en la
delegacién o municipio, si el uso del suelo esta permitido para el

giro del negocio que va emprender como franquicia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Es la franquicia, sin duda, la revolucién de los
noventa del siglo XX. Sin embargo, pocos conocen sus
antecedentes en México. Fue precisamente la materia de este
trabajo de investigacién, dedicarnos a explorar de forma amplia,

el donde, cuando y las razones del origen de las franquicias.

SEGUNDA.- Que las franquicias no pueden concebirse sino
como un fendmeno mundial. Pocos son los paises en donde no
se ha dado el fenédmeno de las franquicias; y es que, como las
franquicias, también es universales deseo de hombres y mujeres

de ser duefios de un negocio propio.

TERCERA.-Tanto para aquellos que deseen otorgar franquicias
de su negocio, como para aquellos que deseen adquirir una
franquicia, es importante conocer los antecedentes de las
primeras franquicias y de las formas que se desarrollaron en el
mundo. SOlo asi puede reconocerse el potencial de un concepto

y de los alcances que puede tener cuando se materializa.

CUARTO.- Es interesante observar cémo algunas de Ilas
franquicias mas importantes en la actualidad tuvieron sus
inicios, tan sélo, en un concepto basico de produccién o

distribucion.

QUINTO.- Las ventajas de las franquicias es que permiten
aumentar el negocio sin tener que hacer toda la inversién en
capital, inversién necesaria para abrir una nueva sucursal,

manteniendo el control de la produccidn.
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SEXTA.- Otra ventaja para el que recibe la franquicia radica en
gque se abre un negocio con una marca reconocida por el
publico, sin tener que gastar dinero o tiempo en desarrollar un

nuevo negocio ni en dar a conocer su logotipo distintivo

SEPTIMA.- Que la franquicia cumple con los fines econémicos
de las dos partes: el franquiciante crece sin invertir, sin riesgo
laboral, fiscal y con control sobre el franquiciatario; éste,
ingresa a un negocio "probado", con poco riesgo de fracasar,
compra tecnologia barata, recibe capacitacion y su costo es
variable sobre la base de resultados. Se logra en esta relacién
una nueva forma de sociedad entre la gran organizacion y el

pequefio empresario.

OCTAVA.- Que es importante la publicidad para el desarrollo de
la franquicia, en virtud de que el principal objetivo de la
publicidad consiste en dar a conocer el producto y convencer a
los consumidores para que lo compren incluso antes de haberlo

visto o probado.

NOVENA.- La mayoria de las empresas consideran que la
publicidad es esencial para fomentar las ventas, por lo que
destinan cuantiosas sumas de sus presupuestos para contratar

agencias de publicidad especializadas.

DECIMA.-. La franquicia es un formato de negocios dirigido a la
comercializacion de bienes 'y servicios, en donde el
franquiciatario, antes de adquirir una franquicia debe informarse
de los antecedentes del negocio, comprobando su progreso y

éxito.
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DECIMO PRIMERO.- Que los bienes o servicio que se ofrezcan,
deben ser novedosos en donde se obtengan buenas utilidades y
gue sean unicos en el mercado, esto es que, no haya ninguna

competencia.

DECIMO SEGUNDO.- Que preciso sefialar que las franquicias en
México son la mejor manera de hacer negocio actualmente, sin
embargo el patrimonio no lo constituye la propiedad del negocio
franquiciado si no la explotacion comercial que se haga de él, ya
gue en la realidad se estara a lo sefialado contractualmente por

el plazo que lo hayan pactado.

DECIMO TERCERO.- Que hoy en dia existe un gran nimero de
personas o familias que entraron al mundo de las franquicias,
pero hay que argumentar que la franquicia puede ayudar a
desminuir el riesgo de entrada de un negocio, pero de ninguna

forma asegura el éxito deseado a sus franquiciatarios.

DECIMO CUARTO.- Comprar una franquicia les permite a los
franquiciatarios, empezar abrir un negocio con éxito y ganar
dinero de inmediato, pero para ser posible deben de contar con
las habilidades, destrezas y competencias adecuas al tipo de

negocio que operara.

DECIMO QUINTO.- Los franquiciantes que venden franquicias
deben ensefiar como administrar, comercializar y operar a los
franquiciatarios, dado que tienen afios de experiencia en el

negocio de la franquicia que ofertan.
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DECIMO SEXTO.- El contrato de franquicia es un contrato
atipico en virtud de no estar regulado en cuanto a sus relaciones
de Derecho Privado entre las partes (no obstante que esta
regulado en cuanto a las relaciones de las partes con la
administracién puablica, lo que lo hace ser nominado mas no

tipico).

DECIMO SEPTIMO.- Los elementos reales que constituyen al
contrato de franquicia son: la marca materia de la franquicia, las
patentes, la transferencia de tecnologia, la contraprestacion y la

exclusividad.

DECIMO OCTAVO.- El contrato de franquicia consiste en
conceder al franquiciante el derecho de explotar un producto o
un negocio en una regién determinada con la obligacién de abrir

cierto numero de locales.

DECIMO NOVENO.- En México, a lo largo de su experiencia, ha
mostrado que no todos los casos de franquicias otorgadas,
nacionales o extranjeras, responden a las expectativas de
soporte y solidez que se esperan, a pesar de que se trata en

algunos casos de marcas muy prestigiadas.

VIGESIMO.- Las franquicias en México siguen conservando un
esquema de absoluta liberalidad, toda vez que no imponen al
franquiciante mayores obligaciones para el otorgamiento del
contrato, ni someten su clausulado a restricciones de ningun

tipo.

VIGESIMO PRIMERO.- A través del tiempo, la franquicia ha

probado ser un instrumento comercial que funciona y que puede
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traspasar las fronteras politicas de los estados, que puede
adecuarse y acoplarse a cualquier sistema juridico y que es
capaz de tener éxito aun condiciones adversas, tal y como

sucedio en el pais en 1994.

VIGESIMO SEGUNDO.- Que bajo la derogada Ley sobre control
y Registro de Transferencia de Tecnologia y el Uso vy
Explotacion de Patentes y Marcas, se sefalaba la participacién
del Estado en la celebracién de los contratos de franquicia, con
la posibilidad de incluir clausulas no deseadas entre los

contratantes.

VIGESIMO TERCERO.- Es obligacion del franquiciante de
entregar a los futuros franquiciatarios previa celebracion del
contrato la informacion basica sobre la misma en documento
denominado Circular de Oferta de Franquicia (COF), para ello el
articulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial

define el contenido del la citada circular.

VIGESIMO CUARTO.- Es obligacion del franquiciante vy
franquiciatario de inscribir el contrato celebrado ante el Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial, lo cual resulta fundamental

en las acciones contra usos indebidos de las marcas.

VIGESIMO QUINTO.- Que la Ley de Propiedad Industrial en su
articulo 142 define en forma legal el concepto de franquicia y el
65 se su Reglamento establece con exactitud el contenido del
documento denominado Circular de Oferta de Franquicia.
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