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INTRODUCCION



Desde el siglo XIX, en México se ha regulade y limitado Ia
actividad de los extranjeros en la cconomia y en la cultura, Entre los
afios 1970 o 1976 existieron legislaciones proteccionistas, pero que al
mismo tiempo dejaban prever una apertura moderada a la inversién
extranjera, aunque todavia se imponian grandes limitaciones a la
actividad de extranjercs en nuestro pais. Entre el colapso financiero
de 1982, y el final del gobierno de Miguel de l1a Madrid, dichas
prdcticas proteccionistas empezaron a relajarse, y las barreras que se
interponian a la inversion extranjers empezaron a derribarse de tal
manera que se podia sentlr una verdudera llamada a capitales fordneos

para que entraran a nuestro pals.

Bajo la administracion del Licencindo Carlos Salinas de Gortari,
que tuvo su comienzo el lo. de diciembre de 1988, sc ha liberalizado
de manera slgliiflcutiva el tratamiento a los inversionistas extranjeros,
y su filosofia de goblerno ha transmitido una actitud de bienvenida a
los capitales extranjeros, lo cuanl es de vital importancin para el tema
que se guiere exponer.

En un proceso lento y dificll, nuestros gobernantes asimilaron el
hecho de que la inversién extranjera es algo favorable para el pais, y

dicho proceso de placion se fue pl do en leyes que impulsaban

la entrada de capitales extranjeros al pais; como In “"Ley para
Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera”, de
1973, asi como su Reglamento en 1989; y la "Ley sobre el Control y
Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de

Patentes y Marcas", de 1982, y su Reglamento en 1890, ordenamiento



en el cual por primern vez en la historin del pais se contempla la
figura juridica de Iz franquicia, concibiéndola como un instrumento
juridico que permite el fortalecimiento del acervo tecnoldgico det
aparato productivo nacional, y, en consecuencia, como fuente del
aumento de la productividad en las industrias y el mejoramiento de la
calidad de los productes que se ofrecen al ptuiblice consumidor; una
vez derogado este dltimo ordenamiento, fue la "Ley de Fomento y
Proteccion de la Propledad Industrial®, de 1991, la que sc cncargd on
su capftulo relativo a "las licenclas vy transmisién de derechos”, de

definir en su articule 142, el contrato denominado “franquicia”.

El negocio de las franquicias, dia tras dfa, tiene una mayor
importancia en México y en todos los pafses con un mercado libre.
Basta con seflalar que solumente en Jos Estados Unidos de
Norteamérica, hoy en dfa 1 de cada 3 délares pagados por los
consumidores nortenmericanos en la compra o contratacion de bienes o
serviclos, se hace a través de negocios que operan mediante
franquicias; considero que con la cifra antes mencionada, el lector
podrd darse cuenta de la magnitud que ha adquirido la figurﬁ de la

franquicia en los tltimos afos.(1)

Aunque existe desde la antigiiedad, la franquicla, como
herramienta de crecimiento comercial, surgio en su forma moderna en
los Estados Unidos después de la II Guerra Mundial, y cobré auge en
todo el mundo a partir de la década pasada. En el afio de 1971 habian

sélo 3,365 establecimientos estadounidenses franquiciados fuera de la



unién americana, pero para el ailo de 1986, el nimero rebassba ya los

32,000.

En su difusion por todo el mundo, ests forma de hacer negocios
ha roto las barreras tradicionales y los patrones del pasado hasta el
grado de haberse introducido a los paises soclalistas, aun antes de la
caida de dicho sistema. Tal es el caso de McDonald's en la Unién

Soviética, y de Kentucky Fried Chicken en China.

El auge de las franquicias comenzé en Estados Unidos en los
afios 50, y fue casi al concluir esa década cuando se cred la
Asocinclén Internacional de Franquicias (AIF), organismo que hoy

representa a mds de 600 firmas franquiciadoras en todo el mundo.(2)

En 1988 se crea la asociacién mexicana de franquicias (AMF) con
2 propositos centrales: informar y difundir el esquema de las
franquicias y promover el desarrollo y la internacién de franquicias

extranjeras al pafs, facilitando su contacto con empresarios mexicanos.

Son bien conocidos los retos y dificultades que tienen que
enfrentar los empresarios hoy en dia. Retvs y dificultades ya no sélo
para crecer, sino en muchos casos también para subsistir, Mientras
empresarios de todos tamaiios parecen seguir empecinados en lograr su
subsistencla a través de estructuras de operacién y de mercadotecnia
tradicionales, y es aqui precisamente donde podriamos colocar como

una alternativa viable la figura-de la franquicia.

- iii -



Esta alternativa se presenta, por un lado, para el empresario
pequeno -que, a pesar do contar con el talento y la creatividad
suficientes, no dispone de una estructura operacionnl y administrativa
adecuadn, de sistemas eficaces para el control de sus inventarios y,
desde luego, de las herramientas de promocién y mercadotecnia
necesarins para lograr los propdsites de expansion de su empresa.

.

Por otro lado, la alternativa se le presenta a las medianas y
grandes empresas que, o pesar de que cuentan con estructuras
operacionales y administrativas adecuadas para ol manejo de su
negocio, asf como las herramientas de promociéon y mereadotecnia
necesarias para su desarrollo, requicren de lograr una expansién mis
riplda y eficaz dentro de un mercado mis extenso y sin grandes

desembolsos de capital.

Es entonces, la franquicia, la forma ¢ método de negocios que
empresarios tanto nacionales como extranjeros han adoptado con el
propésito de lograr no sélo la subsistencia, sino la dindmica expansién

de su empresa.

La franquicin es una técnica comprobada pnra hacer llegar las
habitidades gerenciales sofisticadas a los pequefios empresarios. Es una
forma de obtener un apalancamiento de mercadotecuin y administrativo
suficlente, que jamds podrd tener a su disposicién el pequefio
empresario  sin conjuntar los recursos provenientes del sistema de
franquicias para distribucién de bienes y servicios. Se podria llegar a

pensar que ésta es la forma mids intima de relacién de negocios que



existe. Los psicélogos la han ltamado "matrimonio mercantil". Para
poder tener éxito, la franquicia, como e} matrimonio, requiore de
respeto mutuo y comprensién, de comunicacién, de toma-y-daca, de
compartir y de aceptar las responsabilidades, talentos, habilidades y

activos que cade quien aporta a lo unién.

Para muchos empresarios emprendedores, el gran suefio de su
vida es ilegar a ser el capitan de su propla nave; ser dueiio de su
propia emprosa o negoclo. La evidencia {ndica que los negaclos
iniciados con In ayuda, asesoria, imagen naclonal, y conocimiento
administrativo de las empresas franquiclantes, tienen oportunidades
significativamente mejores que los negocios independientes. Algunos
autores atribuyen como principales causas de los fracasos en los
negocios a métodos administrativos {nadecundos y financiamiento
insuficiente. Estas dos éreas por lo general no son ningiin problema
en el negocio de las franquicias ya que: primero: el franquiciatario

sigue los procedimientos y I fentos de la ia franquiciante,

y: segundo: una empresa. franquiclante resp ble, se cuida de

asegurarse de gue el franquiciatario tenga capitai suficiente para

)

cumplir con los requerimientos del fo, 0 sea, asegurarse de que

haya financiamiento disponible a plazos.

Es el objeto de esta obra, poder instruir a futuros empresarios,

y s8obre todo, a los sbogados de los empresarios, sobre las

isticas, el os, obligaci de las partes, beneficios, setc.,

que ofrece esta figura juridica tan novedosa en nuestro pafs, ¥ que a



través de los afios ha demostrado su gran eflciencia en otros peises

del mundo.
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTO DE FRANQUICIA



1.1.- EVOLUCION HISTORICA

El contrato de franguicia como hoy lo conocemos, es el resultado
de una evolucion histérica en las téenicas del comercio, misma
evolucién que ha dotado a la franquicia de elementos, caracteristicas y
efectos propios que la distinguen de los demds contratos, para
entender esto debemos analizar como nace el concepto de la materia

que estudiamos.

La historla de las f{ranquicias se remonta hasta las leyes
mercantiles y los cédigos civiles de la Edad Medin. En esa época, era
una prdctica habitual el que los goblernos locales ofrecieran a
persongs Importantes, como podfan ser lor altos sacerdotes de Ia
iglesia, licencias que. les daban el derecho de mantener la paz piblica
y el orden, asf como determinar y cobrar impuestos, y otros tipos de
asuntos de cardcter fiscal. En ostos casos el licenciatario
{franquiciatario) pagaba u'l licencindor (franquiciante) una suma de
dinero por los impuestos recolectados o por las contribuciones hechas
para recibir proteccién militar o cualquier otro tipo de proteccién. Era
de esta manera como una monarquia podfa controlar las tlerras bajo su
.est'em de goblerno, proveyendo protecclén y el mismo tlempo

ihlond, 1

T tes por pto de imp

En 1562, el Concllio de Trento reformé este sistema fiscal, y fue
as{ como termind este sistema de licencias de patrocinio. Pero mis

tarde, en los siglos XVII y XIX, reapareci6 esta forma de franquicia



en Inglaterra, ya que la realeza britanica comenzé a hacer arreglos
similares con sus stuibditos. Estos arreglos debfan tener el apoyo
absoluto del monarca, ya que Jlos licenciatarios amasaban grandes

cantidades de dinero administrando dreas geogrificas especificas.

Este tipo de relaciones también existieron en el comercio y en
los negocios privades, A principlos del siglo XIX, en Inglaterra, los
dueflos de bares y tabernas pasaban por momentos financieros muy
complicados, y muchos de ellos no tenfan el dinerv suficiente para
mantener sus establecimientos de acuerdo a lo establecido por las leyes
del pafs. Como resultado de esta situacion, los duefios de bares y
tabernas acudieron a los duefios de las industrias cerveceras para que
les prestaran ayuda econdmica. Como contraprestacién a esta ayuda
econdmica, las tabernas debian comprar toda su cerveza & la empresa
que los ayudaba, y como los tabermeros no astaban regulados ni tenfan
ninguna restriccién por parte de los fabricantes de cerveza, podian
llevar sus negocios como mejor les conviniera. Este arreglo les
aseguraba a los productores de cerveza un local para distribucion de
su producto, y fue asi como con el paso del tiempo, los productores
de cerveza empezaron a comprar las tabernas que distribuian su
producto, parae después rentar el local a los antiguos duefios, quienes

al mismo tiempo administraban el negocio.

En Estados Unidos, el primer ejemplo de franquicias que

podemos encontrar es el de "McCormick Harvesting Machine Company",



quien comisionaba a "agentes locules exclusivos" para vender y dar

servicio a sus mdquinas cosechadoras a partir de 1850.(1)

Otro ejemplo de una empresa de bienes de consumo que utilizé el
sistema de franquicla fue "Singer Sewing Machine Company". Durante
la segunda mitad del siglo XIX, estn empresa tuvo grandes dificultades
para poner sus productos en ol mercade, y dado que las miquinas de
coser Singer eran un producte innovador, vieron la necesidad de
"educar" al posible cliente sobre los beneficios que le podia brindar
una miquina para coser. Dado que la industria de miquinas de coser
estaba todavia "en paiiales”, Singer no tenia el capital suficiente para
contratar un cuerpo de ventas o para establecer sucursales, por lo
que su mejor apeion fue contratar gente que trabajara por comisién al
demostrar, vender y reparar todos los productos Singer. Alrededor de
1860, yu que el negocio de maquinas de coser era conocido, Singer
cambié su estrategin, y comenzé 8 vender y a dar servicio a sus

mdquinas exclusivamente an locales propiedad de la compafia.(2)

Ya entrados en el siglo XX, se sinti6 un gran auge de
franquiciar en la empresa automotriz (General Motors) y refresquera
{Coca-Cola), Posterijormente, ya en los ajos 30, se ve un nuevo
avance dentro de las actividades de la industria petrolera, en concreto
en relacién con las gasolineras y dentro de la rama de los comerciantes
mayoristas; por ultimo, en los afies 50 la rama de la comida rdpida, o
"fast food" como se le conoce, tiene un avance considerable a través

del sistema de franquicias (McDonald's); también proliferan las



franquicias en los campos de las lavanderias y servicios de limpicza,

asf como en las cadenss de tiendas de autoservicio y hoteles.(3)

El contrato de franquicia fue codificado por primera vez en los
Estados Unidos a través del "Lanham act", que es una importante
pieza de legislacidn marcaria del afio de 1946. Dicho documento es una

pieza vital en la regulacion de este contrato en nuestro pafs vecino.

Siendo éste un contrato relatlvamente nueve, y debide a la
globalizacién de los mercados y de la economia, es tarea de los
comerciantes, y de los abogados que los representan, cumplir con la
misién de satisfacer las necesidades de los consumidores de hoy,
siendo la franquicia, uno de los vehiculos ideales para lograr este

proposito.

1.2.- TIPOS DE FRANQUICIA

Javier Arce 'Gurgollo nos dice que hay dos clases o
subcategorias del sistema de franquicias, cada una de cllas con sus
proplas caracteristicas y dreas de negocio donde pueden ser

desarrolladas. (4)

En primer término podemos sefialar la {ranquicia de producto y

mavea, dentro de las que podemos encuadrar lag sigulentes:



a} “Produclor - Comerciante el menudeo; ejemplo: industria

automatriz, estaciones. gasolinoras.
b) Preductor - Comereinnte al’ mayoreo; ejemplo: embotelladoras.

¢} Mpyorista - Comerclunte ul menudeo; ejemiplo: farmaeiss y

autopartes;

En segundo término encontramos el tipo de franguicis para crear

wns negoclaclon, donde encontramos:
a)  Cumorelante  cen  naron de productes  y  servicios -
Comerciente al moenudeo; efmnpilo: comida ripide (Mfast food"), o bien,

In franguicia de producty y mnreu. (9)

Este wltimo Upo es el que en los ultimos 20 sdus se ha

desenvuelte cof mayor rapidez.

Las caracteristicas principales de estos dos tipos de franguicia,
¥ su imporiancin en el desarrollo de la ceonomiz (principalmente en los

Estados Unidos) son lag siguientes:(§)

a) La franquicia de producto y marca abarca una relucion de
ventas entre un provecdor y un distribuidor, en la que el distribuidor

(comorciante) adaquiere una cierta identidad de su proveedor,



b) En la franquicia para la formacién y explotacién de una
negocincién, la relacién entre franquiciante y franquiclataric

generalmente incluye un producto o un servicio o una marea, un

de comercializacién, manuales de operacion, procedimiento,
apoyo de publicidad, asistencia y guia del concedente durante la

operacién y desarrello del negocio.

En relacién a la exclusividad y el espacio geogrifico en que el
franquicitario ejerce su privilegio sobre la franquicia concedida,

existen diversas clases de contratos:(7)

a) FRANQUICIA UNITARIA, en la que el franquiciatario tiene
derecho de abrir y operar un solo establecimiento, generalmente en

una localidad especifica en un territoriv designado.

b) AREA DE DESARROLLO DE FRANQUICIA, donde el
franquiciaterio tlene el derecho exclusivo de abrir un ndmere limitado

o ilimitado de establecimientos dentro de un territorlo especifico.

¢) CONTRATO DE OPCION, en el que el franquiciatario tiene el
derecho de abrir y operar un establecimiento y, por una cuota
adicional, puede abrir uno o més establecimientos adicionales en un

plazo futuro sefialado en la opcion.

d) SUBFRANQUICIA que se asemeja a la franquicla de drea de

desarrollo, ' excepto que el franquiciatario subconcedente otorga el



derecho de vender franquicias dentro del territorio exclusive que se le

ha concedido.

e) CONVERSION A FRANQUICIA se trata de un programa que
tiene como objetivo el "convertir" o incluir dentro de un sistema de
franquicia & establecimientos independientes que ya existen y estén

operando.

A todos los tipos de franquiclas antes mencionados les son
aplicables las mismas reglas y consideraclones que en este estudio

expondremos.



1,3.~ DEFINICION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

La Ley Federal de Proteccién a la Propjedad Industrial (LFPP)
en  su capitulo sexto, "de las licenclas y transmisiéon de dereches",
establece en su artfculo 142, que: "existirda franquicia cuando con la
licencia de uso de unu marca se transmitan conocimientos técnicos o se
proporcione asistencia técnica, para que Ia persona a quien se le
concede pueda producir o vender bicnes o prestar serviclos de mancra
uniforme y con los métodos operativos, comerciales y administrativos
establecidos por el titular de la marca, tendientes a mantener la
calidad, prestigic e imagen de los productos o servicios a los que ésta

distingue”. (8)

La transcripcién anterior, mis que ser una definicién
propiamente dicha, es una mencién.de cuando se considerara, para
efectos de la LFPPI que existe un contrato de franguicia, sin
embargo, dicha disposicion adolece, a nuestra manera de ver, de los

sigulentes defectos:

1.- No establece la naturaleza de la franquicia; es decir, no

habla de un acuerdo de voluntades, de un contrato o de un convenio.

2.~ No menciona la contraprestacién que debe pagar la parte "a

quien se le concede (la licencia de marca)" a "el titular de la marca".
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Aportar una definicién de franquicla en el dmbito de nuestro
pais y América Latina, es de mucha jmportancia en razén de que,
debido & lo novedoso y reclente de esta institucion, no se contaba con

una definictén universulmente aceptada del vocablo,

Como la franquicia se ha desarrollado principalmente en Estados
Unidos, y desde hace poco tiempo on nuestro pafs, considero
conveniente expuner la definicion que da sobre este acto jurfdico el

"Black's Law Dictionary", (8) que dico:

FRANQUICIA: es un privilegio otorgado o vendido, como el que
se da para utilizar un nombre o para vender productos o servicios. El
derecho que concede un manufacturero ¢ un proveedor a un minorista
para utilizar sus productos y su nombre en los términos y condiciones

que mutuamente acuerden.

En el libro titulado "The Franchise Boom" del sefior Harry
Kursch (10), encontramos 'quo el término franquicia significa liberar,
comiinmente usado para expresar el otorgamiento de la libertand o, el
fiberamiento de una servidumbre o restriccién; esto gradualmente tomd
el significado de inmunidad o privilegio conferido a un individuo o a
un grupo de individuos para soberanfa o gobierno. Después se
convirtid en el derecho o facultad de hacer algo; puede significar el
derecho de votar o, el contrato por virtud del cual una ciudad otorga
el derecho a algulen para operar o explotar propledad publica. - Todo

esto evolucioné hasta Hegar al mundo de los. negocivs en donde se
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entiende a la franquicinv como el contraio por virtud del cual una
persona le otorga a otra el derecho de operar su negocio bajo el
nombre o imagen corporativa de aquel, aporténdole para tal efecto
conocimientos y asistencla técnica, y algunas veces financlamiento, a

cambio de una cantidad determinada de dinero.

Javier Arce Gargollo, propone una definfclon de este contrato,

describiendolo de la siguicnte manera:(11)

"El contrato de franquicis ~ licencia o concesién es aquel por el
que el licenciante o concedente otorga al licenciatario o concesionario,
el derecho a distribuir clertos productos o a explotar, con cierta
exclusividad, una empresa o negocfaci6n mercantil de servicios y

productos en ambos casos, mediante la tr ision de conocimientos

técnicos y el uso de marca(s) y nombre(s) comercial(es), a cambio de
una contrapreslacién generslmente ligada a los resultados de la

operaclén de la negociacién",

El autor argentino Sadl Argerl (12), en su Dlecionario de
Derecho Comercial y de la Empresa define a la franquicia como:
"contrato que derlva de las necesidades del comercio, ha sido definido
como la concesién de una marca de productos o de serviclos a la cual
se agrega la concesién del conjuntio de métodos y medios de venta. Su
objetivo es organizar la comercializacién de los productos bajo un
sistema unitario de ventass por intermedio de revendedores,

disminuyendo los gastos de distribucién y ob mayores ing .,
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Se asemeja en el plano de la comercializacion de los productos al
equivalente de una concesién de licencia de patente, y en expresién
mds generalizada resulta ser Instrumento de concentracién de potencia
econémica y técnica de organizacion de mercados de productos o de
gorvicios importunde una licenclia comercial. Su mecanismo funcional,
que en lineas generales puede regularse por los principios de la
concesién comercial, es el sigulente: a) el concedente (franquiciante}
cede ol concesionario (franquiciatario) la marca del producto y se

obliga o suministrarle los medios de comercializacién de los mi , asf

como también tos servicios gue se hubieren convenido; b) por su parte
el concesionario se obliga a pagar al concedente, como retribucién,

una cantidad periddica proporcional al monto del negocio realizado".

Los abogados Donal P. Horwitz y Walter M. Volpi (13),
respectivamente Vicepresidente y Consultor Legal de McDonsld's
Corporation, en un articulo publicado por Ia revista St. John's Law
Review, definen a la franquicia como: "La relnci6n contractual y
continua en la cual el fmn‘quicltmte otorga al franquiciatario el derecho
a conducir un negocio de acuerdo comercializacién y de operacién
sustancialmente prescrito por el franquiclante e incluyendo el derecho
a usar la marca o nombre comercial del franquiclante a cambio de una

contraprestacion por parte del franquiciatario".

A nivel internacional, UNIDROIT, en su consulta de 1987 a
especialistas sobre Ia conveniencla de regular la franquicia, adopta la
siguiente definicién:
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"Es una operacién de franguicia, la operacién contractual entre
el franquiciante y el franquiciatario, en la cual el franquiclante ofrece
o es obligado a mantener un interés permanente en el negocio del
franquiciatario, en aspectos tales como el 'know-how' y la asistencla
téenfca. El franquiciatario opera bajo un nombre comercial conocido,
un método y procedimiento que pertenece, o que es controlado por el
franquiciante, y en el cual el franquiciado han hecho o hard una
fnversi6n sustancial en su propio negocio con sug propios

recursns."(14)

Después de haber seiialudo las definiciones de varios autores,
asi como la definicion que nos da la LFPPI, podemos apreciar que
existen caracteristicas similares on todas ellas, y considero de

importancia sefialar cudles son estas caracteristicas:

a) La existencia de dos partes, un franquiclante o concedente,

y un franquiciataric o concesionario.

b) Una marca bajo la cual ol franquiclante presta servicios,

produce o vende productos.

c) Métodos, técnicas y estandares conforme a los cuales el

franquiciante maneja su negocio.

d) Acuerdo de voluntades entre fi iciante y fr fciatario.




e) Otorgamiento de derechos al franquiciatario por

franquiciante.

f) Pago de una cantidad inicial como contraprestacién

otorgamiento de derechos.

g) Prestucidn de asistencla  técnlea del franquiciante

franquiciatarjo.

14
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al

h) Pago de regulins del franquiciatario al franquiciante por Ia

explotacién del negocio.

Teniendo todos los elementos que componen el contrato de

franquicia bien identificados, considero tener bases suficientes para

proponer una definicion de franquicia, que leeria de Ia sigulente

manera:

FRANQUICIA: "Es el contrato por virtud del cual una de Ias

partes llamada f(ranquicinnte, se obliga para con la otra llamada

franquiciataric a permitirle el uso de una marca por un tempo

determinado y en un lugar determinado, asf como transmitir un "know

how" acerca de un negoclo, a cambio, de una contraprestacién por

parte del franquiciatarfo derivada del derecho que este ultimo adquiere

de explotar una negoclacion”.
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2.1.- DISTRIBUCION

El contrato de distribucién "es aquel por el que el distribuldor

(concesionarfo) se oblign a adquirir, {alfzor y r d a

q ’

nombre y por cuenta propia, log prod del fabri duct

¥

(concedente) en los términos y condiciones de reventa que éste

seflale. El productor tendrd la facultad de imp r al distribuidor,

demds, de Ny (X1} 1 sobre la 3 f6n del fo,

L4 4 B

para comercializacién y venta del! negocio®.(1)

En el contrato de fr fcl d rar algunas

similitudes con el contrato de distribucién, ya que en ambes, una

vpnrte {trangudcl o fabricante) entrega a la otra (franquiciatario o
distribuldor), clertos blenes para que ése los enajene a nombre y por
cuenta proplos.

Sin embargo, el contrato de franquicle de producto y marca,
P ta el diclonales al contrato de distribucién tales como Ia

licencia de una o mis marcas o nombres comerciales que ampara el

4

p o el blecimi del franquich » la transmisién de
clarta tecnologia o i écnd y en g | "know-how",
asf como asistencla téenica para la disteibucién y venta de los
productos,
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Podemos decir que fue el contrato de distribucién, junto con
algunas otras figuras juridicas, la que dio origen al contrato de
franquicla, y es por eso que ten fatf it

iy

Boadwis Y S

P llegar a p y alg ol p d de Guillermo

Mizrafl (2), que la actividad negocial es una escalora en la cual, ol

primer peldafio es la distribucién, el segundo la agencia, el tercero la
concesién, y por ltimo, la franquicla.

El Tribunal de justicla de Ia fdad 6m{ ha

reconocido al contrato de fol \ y juridicos

proplos y distintos al contrato de distribucién al inclul .
Ia treansmisién de un "know-how" al £ fclatardo. (3)

2.2.- AGENCIA

El conirato do agencia "es aquel por el cual un, empresario,
flamado agy » de P te, mediante una recomendacién y

con una clorta indopendencis, asume el cargo de preparar o realizar

contratos mercantiles por de otro emp "(4)

De esta definiclén podemos afirmar gue el contrato de agencia,
tiene un fin distinto al de franquicia, ya que éste pertenece al género
de los contratos de gestién de Intereses ajenos, como el mandato,
comisiSn y mediscin. En estos contratos, los efoctos de los actos
juridicos realizados por &l agents, mandants, comisionista o mediador
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respectivamenie, van a recaer en el patrimonio de la persona por
cuenta de quien se realizan, recibiendo a cambio una remuneracion,
salvo que se pacte en contrario, cosa muy diferente a lo que sucede

en el contrato de franquicla, donde el franquiciatario realiza los actos

a nombre y por cuenta propia, sin que el franquiciante esté obligado a
remunerarlo, sino que todo lo contrario, e! franquiciatariv debe
remunerar al franquiciante por usar su marca y "know-how", con la

regalia periddica pactada.(5)

No obstante lo anterior, en ambos contratos encontramos como

elementos comunes:

a) Tanto el agente como el franguiciatario  actdan

independientemente y no como empleados del empresario.
b) Tanto el empresario como ¢l franquiciante tienen la obligacién
de facilitar al agente o franquiclatario, segin sea el caso, los

elementos para el desarrollo de su actividad.

c¢) En ambos contratos suele pactarse la exclusiva para

determinada zona o territorio.

2.3.- CONCESION ADMINISTRATIVA

Gabino Fraga define la concesién administrativa como "el acto

por el cual se concede a un particular, el manejo y explotacién de un
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servicio publico o la explotecién y aprovechamiento de blenes det

dominio del Estado".(6)

En relacién con el contrato de franquicia, podemos decir que I
concesion administrativa se asemeja a éste en cuanto al privilegio que
se le otorga al concesjonario o al franquiclatario y e! derecho de
explotar cierta actividad que se encuentra bajo ol control del

concedente o franquiciante.

En cuanto a las diferencias entre estos dos contrates, podemos

mencionar las sigufentes:

1.~ La conces{én la otorga el Estado para explotar un servicio

publico o bienes del dominio del Estado.

2.~ La franquicin se otorga entre particulares para la

explotacién de una empresa o negocio.

3.- La concesidén adminlstrativa se puede dar por terminada de
manera unilateral por parte del Estado, mientras que la franquicia,

s6lo puede darse terminada por un acuerdo de voluntades,
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3.1.- NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Ramén Sdnchez Medul sefinla que:
E! Cédigo Civil para el Distrito Federal hace una clara distincién

entre los convenios y los contrates, siendo los primeros el género y

los segundos la especie. Este ord iento define ul convenio, en su
articulo 1792 como "el acuerdo de dos o mds personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones" y en el articulo 1793
deofine a los contrates como "los convenios que producen o transfleren
obligaciones y derechos"; esta iltima definicién es 1a que nos intoresa,

ya que la franquicia se debe estudiar como un contrato.(1)

Una vez expuesta la definicion de contrato, debemos recordar

cudles son los el t iales de exi ia para que cualquier

contrato pueds surtir efectos, dichos elementos los encontramos en el
articulo 1794 del CCDDF y son: 1.- Consentimiento; que es un
acuerdo de voluntades entre las partes y; 2.- Objeto que pueda ser
materia del contrato, dicho objeto se divide en objeto directo, que es
la creacién o transmisiSn de derechos y obligaclones; y en objeto

indirecto, que es un dar, un hacer o un no hacer.

El articulo 2011 del CC nos dice que las obligaciones de dar

pueden consistir en:

I.- La trasiacién de dominlo de cosa clerta.
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II,- La enajenacién temporal de uso o goce de cosa cierta.

III.- La restitucién de cosa ajena o pago de cosa debida.

Las obligaciones de hacer y no hacer quedan enmarcadas en los

artfculos 2027 y 2028 de! mismo ord lento, diciéndonos que el

’

primero es la prestacién de un hecho, y el segundo es la abstencién

de realizar algun acto.

Siguiendo un orden légico de explicacion, y después de haber
definido "el contrato" y sus elementos de acuerdo con lo que nos dice
el lbro cuarto del CC en su primera parte, procederemos a aplicar

dichos conceptos al contrato de franquicia en sf mismo.

Por lo antes expuesto y recordando las definiciones expuestas en
el capitulo primero, podemos decir que la franquicia es un contrato,
ya que por un acuerdo de voluntades (consentimiento) se crean y
transmiton derechos y obligaciones (objeto directo). E! franquiciante

tiene In obligacién de t itir al franquiclatario un "know how" y

una marca, pero también tlene derecho de recibir de este witimo una
suma de dinero por el uso de la marca y del "know how". De la misma
manera el franquiciatario queda obligado para con el franquiclante a
una contraprestacién por su asistencla técnica y marcas, pero

igualmente tiene derecho a i1 explotacién de estas mismas.
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Una vez indicado lo anterior, observamos que en el contrato de
franquicia también tiene un objeto indirecto, siendo éste, la obligacitn
de dar que tiene el franquiciante al transmitir su "know how", y la
obligacién de hacer que tiene el franquiclataric al tener que realizar
todos los actos necesarios para la explotacltn de s franquicia de

acuerde a las reglas que le son establecidas por el franquiciante.
Dicho lo anterior, podemos concluir que la franquicia es un
contrato que cumple con todos los requisitos establecidos para tal

efecto por el Cédigo Clvil.

3.1.1.- MERCANTILIDAD DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

No pod olv] > ¥ debemos entrar en el

estudlo de una cuestién importante acerca de este contrato; eostamos
frente a un contrato de naturaleza civil o frente a un contrato de

naturaleza mercantil?

Existen diversos criterios que nos pueden auxillar a resolver
esta cuestién., El primer criterio, que es el objetivo, nos dice que
serdn de naturaleza mercantil cualquier contrato cuyo objeto pueda ser
encuadrado dentro del articulo 75 del Cédigo de Comerclo, y si
seguimos la definicién de frenquicia propuesta el capitulo anterior, se
actualiza en los supuestos previstos en las fracciones V, VI, VII,
VIII, IX, X y XI del mencionado articulo, asf como la fraccién XXIV,
que permite considerar cualquier otro acto de naturaleza andloga.(2)
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El segundo criterio, que es el subjetivo nos indica que los
contratos mercantiles son aquellos que son realizados por comerciantes

Yy empresas, ya que son éstos los ejes del Derecho Mercantil.(3)
En opinién de Joaquin Rodriguez y Rodriguez, todos los actos
enumerados por el articulo 75 del Cédige de Comercio, pueden ser

encuadrados en alguna de las siguientes categorias:

a) Actos realizados con cf fin de organizar, traspasar, explotar

o liquidar una empresa mercantil; y

b) Actos que tengan por objeto cosas mercantiles.

Stendo que el contrato de fr jcia puede drar en varios

de los supuestos enumerados en el articulo 75 detl Codigo de Comercio,

as{ como en ambas gord de las pl d por Rodriguez y

Rodrfguez(4), creo que no es riesgoso el considerar al contrato de

franquicia como un contrato mercantil.

3.1.2.- CARACTER SUI GENERIS DEL CONTRATO _DE
FRANQUICIA

Una vez demostrada la caracteristica de mercantil del contrato de

q N 0 pr el estudiar st éste es un contrato que

-tengn ceracteristicas similares con algun otro contrato, ya sea tipico o
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atipico, o sl por el contrario, estemos en presencia de un contrato sui
generis que tlene elementos y caracteristicas propios sin ser similares

a ningin otro contrato.

El contrato de f quicia como lo )s hoy en dia, no ha

existido por mds de 100 afios, y ha venido evolucionando con el paso
del tlempo segun las necesidades mercantlles y comerclales que han ido
surgiendo, por lo que lentamente ha ido adoptando caracteristicas y
olementos que lo hacen diferente de cualquier otro contrato, y con
esto no qulero decir que no exista nada similar, ya que existen varlos
contratos que presentan afinidades con el de franquicia, como se vio

anteriormente.

Por lo que a este punto toca, mi opinién es de gue este contrato
ha ido evoluclonando de acuerdo a las necesidades del mundo del
comercio, desarrollando caracteristicas que lo hacen diferente a
cunlquier otro contrato, por lo quc me atreve a concluir que el

contrato de franquicia es de naturalera sui generis.
3.2.- CLASIFICACION

Para el estudic de la clesificacién del contrato de franquicia, nos
basaremos en la que nos da el Cédigo Civil, la doctrina, asf como
varios autores. De una mtlmera enunciativa y sin seguir ningan orden
en especial, trataremos de onumerar el mayor nimero de clasificaciones

posibles, para obtener la clasificacién mds completa.
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Py

La ¢ mis g lizada nos dice que el contrato de

franquicia resulta ser:

A.- BILATERAL: Ya que como nos dice el articulo 1836 del C.C.

se producen obligaciones reciprocas para las partes.

Para que el contrato sea bilateral en un sentido proplo o

estricto, o mejor dicho para que sea sinalagmitico, es que no

s6lo existan obligaciones derivadas del contrato a cargo do una y otra
parte, sino que, ademds es menester que tales obligaciones sean
recfprocas, lo que implica que debe haber una interdependencia de la
obligacién a cargo de una parte y de la obligacién a cargo de la otra
parte. (5)

En el caso del contrato de franquicia existe una estrecha
interdependencia entre las obligaclones del franquiciante y del
franquiciatario ya que el primero debe permitir al segundo el uso de
una marca durante un tiempo determinado asf como transmitirle un
"know how" y proporcionarle asistencla técnica; y el franquiciatario
debe pagar al franquiciante una cantidad de dinero sobre sus ventas

por el uso de la marca y la transferencia de tecnologia.

B.- ONEROSO.- Segin el texto del articulo 1837 del CC: "es
contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos y gravdmenes

reciprocos”.
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Se puede afirmar que la mayor parte de los contratos tipicos son
onerosos, puesto que en principio el que recibe un provecho tiene que

cumplir casf siempre con una obligacién frente a su contratante. (6)

La franquicia es de cardeter oneroso, ya que si el franquiciante
cumple con la obligacion de permitir el uso de su marca y "know
how", recibe el provecho de una cuota, y a la inversa, si el
franquiciatario obtiene el provecho de nprovechar una marca y obtener
tecnologie, debe cumplir con el gravamen del pago de una cuota por el

uso de tales derechos.

C.- CONMUTATIVO: Fsta no es una clasificacion auténoma, sino

que es una subclasificacién de los contratos onerosos.

El contrato oneroso conmutativo, es aquel en donde las
prestaciones que se deben las partes, son clertas desde que se
celebra el acto, de tal suerte que eilas pueden apreciar de inmediato
el beneficio o la pérdida que les causard la operacién; el artfculo 1838

del C.C. en su primera parte dispone:

"El contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que
se deben las partes son clertas desde que se celebra el contrato, de
tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la

pérdida que les cause éste".
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Par ello, sera la franquicia un contrato oneroso conmutativo, ya
que desde el momento en que se celebra, el franquiciataric sabe que
tendrd que cubrir una clerta “cuota de arranque" y una cuota
periédice” por el uso de marca, y el franquiciante sabe cudl es

exactamente el objeto que debe entregar a cambio de la cuota.

D.- MERCANTIL.- Segun lo mencionado en el articulo 75
fracciones I, II, V y VIII del Cddigo de Comercio, podemos atribuirle
al contrato de f{ranquicia la caracteristica de mercanti], ya que es un
contrato cclebrado entre comerciantes para explotar una empresa o

negociacién, o para distribuir y revender productos.

E.- DE_TRACTO SUCESIVO.~ Ye que los efectos del contrato de

franquicia se- prolongan durante todo el tiempo de vigencia del
contrato, existiendo siempre una relacién estrecha entre el

franquiciante y el franquiclatario.

F.- PRINCIPAL.- Ya que no necesita de ningun otro contrato

para existir.

G.- INTUITU PERSONAE.- Puesto que se celebra en base a las
caracteristicas personales de las partes; descansa sobre la base de la

confianza.

H.« ATIPICO.- Ya que no estd regulado en la legislacion

mexicana. en cuanto a la relacfén de derecho privado entre las partes
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contratantes. La regulacién que se da es meramente de cardcter

administrativo.

De acuerdo con el maestro Diez Picazo: "Son contratos atipicos
aquellos para los cunles no existe en la ley una disciplina
normativa®(7). La regulacién del contrato atipico supone, de acuerdo
con Arce Gargollo, la reglamentacién en cuanto sus caracteristicas y

contenido obligacional.

I.- TRASLATIVO DE USQ.- Porque transmite el derccho de usar

una marca y un know how.

J.~ CONSENSUAL.~ En virtud de que para su perfeccionamiento
no se requiere ninguna forma especial; basta con que exista

consentimiento para que se perfeccione y produzea todes sus efectos.

No obstante lo anterior, para registrar los contratos de lcencia
de uso de ,‘mnrcas, nombres comercinles y patentes, los cuales, por lo
general forman parte del contrato de franquicia, se requiere que el

contrato respectivo conste por escrito.

E! registro de los contratos de licencia, sunque no es
obligatorio, lo consideramos recomendable para que éstos puedan
producir efectos en perjuicio de tercercs, asf como para acreditar de

esta forma, el uso de las marcas, patentes 0 nombres comerciales con



33

el objeto de evitar que el registro correspondiente caduque por falta

de uso.

K.- DEFINITIVO.- En contraposicién a preparatorio, ya que no

es un contrato que sirva de preparacién a otro.(8) (9}
3.3.- ELEMENTOS DEL CONTRATO

Para exponer los elementos del contrato de franquicia, considero
convenlente seguir las enseilanzas de la doctrina espaiola, la cual nos
es de gran utilidad para el examen de los contratos de manera
especifica, ya que nl estudiar los elementos personales, reales y
formales de cada contrato, podemos descubrir y examinar las
pecullaridades que hayan con los elementos de existencla y los

elementos de validez del contrato en cuestién.(10)
3.3.1.~ ELEMENTOS PERSONALES

Antes que nada, considero de gran Importancia el dejar
claramente establecidos los pombres que hemos de aplicar a las partes
que componen este contrato, ya que existe una gran diversidad de

opiniones.

El ya derogado "Reglamento de I Ley sobre el Control y
Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de

Patentes y Marcas", los denominaba proveedor y adquirente. Javier
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Arce Gargollo les llama licenciante y licenciatario, aunque admite, que
en un futuro sea la traduccion lteral de "franchisor" y "franchisee"
los términos que se utilicen en el lenguaje, mismos que podriamos

traducir como franquiclante y franquiciatario.(11)

Knufmann y Semuelson han nombrado a las partes como

concedente y concesionario.

En mi opinién, los términos franquiciante y franquiciatario son
los mis adecuados ya que es el contrato de franquicin del que deriva
la denominacién de las partes, y ademds son los vocablos utilizados
por la mayoria de los autores, entre ellos Juan Huerdo Lange (12),
quien es Director del Centro Internacional de Franquicias en México, y
a mi mancra de ver, una de las personas mds calificadas en el pais en

el campo de las franquicias.
A) FRANQUICIANTE

Es aquella persona, generalmente comerciante, que posea una
determinada marca y tecnologia (know how) de comercializacion de un
bien o servicio, y que cede por virtud de un contrato de franquicia
sus derechos, transferencin o uso de éstas, y provee de asistencia
técnica, organizativa, gerenclal y administrativa al negocio de los

franquiclatarios.
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Una vez dada Ia definicién de franyuiciante, nos avocaremas a
estudiar qué personas pueden, en un momento dado, y de acuerdo con

el derecho, tener la calidad de (ranqufciantes.

Remitiéndonos a los elementos de validez de los contratos, y en
especifico al elemento relativo a la capacidad, podemos distinguir ésta
en capacidad de goce y capacidad de ejercicio. El articulo 450 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, nos enumera las personas que no
tienen capacidad de goce ni de ejerciclo, por lo que cualquier persona

que encuadre dentro de los enumerados en este articulo, nunca podra

ser franquiciante.

En cuanto a la capacidad de goce, deberd tener la calidad de
comerciante y para esto nos remitiremos al articulo 3o. del Cédige de
Comercio, que nos dice:

Art. 3.- Se reputan en derecho comerciantes:

I.- Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el

comercin, hacen de éi su ocupacién ordinaria,

I1.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes

mercantiles.

II1.~ Las sociedades extranjeras o las agenclas y sucursales de

éstas, que dentro del territorio nacional ejerzan actos de comerclo,
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En cuanto a la capacidad de ejercicio, el articulo 5 del Cédigo

de Comercio nos dice:

Art. 5.- Toda persona que segun las leyes comunes es habil
para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes no prohiben
expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal para

ejercerio.

En caso de que el franquiciante adoleciere de la capacidad de
ejercicio para gontratar, el contrato estarfa vicindo de nulidad

relativa. (13)

Por iltimn, debemos seiislar quo el franquiciante debe gozar de
legitimacién para contratar, es decir, la aptitud reconocida en ley para
poder ser porte en un contrato determinado, siendo el contrato de
franquicia el que nos interesa en este momento, Cuando el contratante
no estd legitimado, no se puede celebrar el contrato en cuestién por si

ni por medio de representante (Art. 2228 Cédigo Civil).(14)
B) EL FRANQUICIATARIO.

Es franquiciatarlo aquel que adquicre contractualmente el
derecho de comercializar un blen o servicio, dentre de un mercado
exclusivo utilizando los beneflcios que de una marca y el apoyo que
recibe en la capacitacién para la organizacién y el manejo de las

franquicias.
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La capacidad que le requiere la ley al franquiciatario es la
capacidad general para contratar, ya que no requiere capacidad

especial alguna.

Ahora bien, existen determinadas caracteristicas que mno es la
ley quien se las exige al franquiciatario, sine que es el franquiciante
qulen se las impone, ya que este ultimo va a depositar una gran
responsabilidad en su franquiciatario, y es de gran interés para 61,
poder tener la tranquilidad de que transmitié su marca y "know how"
a una persona calificada. Entre las cualidades mds comunes que busca

el franquiciante en el franquiciatario podemos encontrar:

1.- Que tenga un perfil légico conveni para el neg .

2.- Tener solvencia econémica y capacided crediticia y financiera

aceptable.

3.~ Tener una profesién que sea compatible con el negoclo que

se quiere franquiciar, asf como experiencia en el ramo.

4.- Poseer un local adecuado pera las caracteristicas del

negocio.

5.~ Aprobar un programa de capacitaclon a satisfaccién del

franquiciante,
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Estas son sélo algunas de las cualidades que puede busear el
franquiciante en el franquiciatario. Es en la soficitud de franquicia en
donde se establecen todos los requisitos que debe satisfacer el
aspirante a una franquicla determinada, y de acuerdo & sus aptitudes
y cualidades, el franquiciante le otorgard o no, el uso de su marca Yy

"Know how".

3.3.2.~ ELEMENTOS REALES

3.3.2.1.- LA MARCA

En cuanto a este clemento real del contrato de franquicia, nos
dice el profesor Richard Judd (15) que las marcas son un elemento
central para las franquicias, cuando un franquiciante vende una
franquicia, permite al franquiciatario ¢l uso de sus marcas, derechos
de autor, patentes y secretos, a cambio de varios términos y

condiciones establecidos en el contrato de franquicia.

Las marcas son consideradas como la escncla del concepto de
franquicla, ya que son el simbolo mds tangible del negocio del
franquiciante. Si un franquiciante es propietaric de una marca que los
consumidores asocian con un producto o servicio que necesiten, serd
mds factible que el cliente potencial se decida por la marca que
conoce, que por la que no conoce. Para proteger los "standards"

ostablecidos por sus marcas, el franquiciante va a buscar su
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seguridad estableclendo pariametros a seguir por sus franquiciatarvios,
y es por esto, y en beneficlo de las dos partes, gue se deberdan
establecer desde el primer momento las "reglas" bajo las cuales se
debe operar unﬁfrunquiciu, para que los consumidores siempre

identifiquen la marca como simbolo de calidad.

En cuuanto al concepto de marca, la doctrina nos dice que
existen multiples definiclones, pero Jaime Alvarez Soberanis (18) nos

dice que existen cuatro corrientes principales:

~ La que sefiala A la marca un papel de signo indicador del

lugar de procedencia de la mercancia.

- La que considera a la marca como un agente individualizador

del preducto mismo.

- La que retine los rasgos distintivos de las 2 antes

mencionadas.

- La que, adoptando la tesis mixta ya indicada, enfoca 1la

esencia de la marca en funcién de la ciientela.(17)

El Tratado de Libre Comercio, en su seccibn de propiedad
intelectual, define wmarca como *cualquier signo. o combinacién de
signos que permita distinguir los blenes o servicios de una persona de

los de otra, inclusive nombres de personas, diseiios, letras, numerocs,
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colores, elementos furtives o la formea de los bienes o las de su

empague” .

Creo conveniente adoptar como definicién de marca, la dada por
la organizacién mundial de la propiedad intelectual, que dice: "Es un
signo visible, protegido por un dereche exclusivo concedido en virtud
de ln ley, que sirve para distinguir las mercancias de una empresa,

de las de otras empresas".(18)

Son variss Ilas funclones que se pueden atribuir a un signo
marcario, y todas ellas derivan de su misma definicién, las principales

funciones son:

1.~ La funclén de distincién deriva de la esencia de la marca,
obedeciendo a su propia definiciébn, por cuanto !n marca es el objeto
destinado a distinguir un producto de otro del mismo género. De

acuerde con tal funcién es el producto considerado en si mismo a lo

que el cor id Imente su atencién.

dirige nor

Bésicamente las marcas son para los bienes, lo que los nombres

son a las personas. Ellas permiten a la gente distinguir "A" de "B"

sin tener gue inspecclonar y ar todas sus caracteristicas fisicas
peculiares; ellas permiten presentar a "A" a la gente, y que "A" sea

identificado en una segunda y subsecuentes ocasiones.
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2.- La marca puede llenar una funcién de garantia de calidad.
La calidad del producte s lo que intrinsecamente lo califfca, por
cuanto lo que el comprador busca al adquirir el producto es una
calidad determinada, sin importarle la empresa que fabrica el

producto, cuyo conocimiento es algo sccundario para el consumidor.

La marca es una garantia de consistencla acerca de la
naturaleza, calidad, y caracteristicas de los bienes. A esto se le

conoce como la funcién de garantfa.

3.- La marca puede tener una funcién de proteccién, en virtud
de 1a cual defiende a su titular frente a sus presuntos concurrentcs,
protegiendo simultaneamente al piblico de sus usurpadores, por cuanto

es en virtud de la marea, que el comprador reclama el producto.

4.- Lleva tamblén la moerca una funcién de propaganda, pov
cuanto ella puede constituir un "reclame" del producto, sfendo su

fuerza de atraccion.

La marca sirve para publicitar los artfculos que la llevan. De ahf
que una de sus caracteristicas principales es su "distintividad". Si la
marca no distingue, no podrd identificar al producto. Se dice que la
marca "debe ser un simbolo congénito con el suficiente poder llamativo
para persuadir al cliente de la deseabilidad del producte que Ia

ostenta” .‘( 19)
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5.« Existe también una funcién de indicacién_de procedencia,
considerada en un tiempo como la nota predominante de todo signo
distintivo, en virtud de la cual Ja marca lleva en si una referencia de

la empresa.

Asf, hoy en dia, la principal funcion de la marca no es, como lo
era en el siglo antepasado, ls idemificacién del productor del bien,
sino que ahora identifica al producto mismo, y esto es precisamente lo

que nos importa en este campo de estudio.

La importancia del otorgamiento del derecho de usar una marca
dentro del contratoe de franquicla estd reconocida por la Ley de
Fomento y Proteccién de la Propledad Industrial, ya que en su articulo

142 establece: "Existird [ranquici lo con la U ia de uso de

una marca se transmitan conocimientos téenicos o se proporcione
asistencia técnica, para que In persona a quien se le concede pueda
producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y
con los métodos operativos, comercinles y administratives establecidos

por el titular de ln marca...".
3.3.2.2.- EL "KNOW-HOW"

Dentro de Ia definicién dada del contrato de franquicia, uno de
los elementos mds importantes es el que constituye el "know how",

siendo éste uno de los el tos que el F iciante estd obligado a

transmitir al franquiciatarfo.
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La expresién "know how" (saber como) es una elipsis de Ia frase
"know how to do {t" (saber como hacer esto), y sogun el diccionario
Webster, significa: "pericia, técnica y habilidad préctica necesaria

para ejecutar facil y eficientemente una uperacién complicada'.(20)

Existe maltiples acepcionos de este concepto, pero para tcner la
definiclén que a mi julelo es mds completa, a continuacion transeribiré
la dada por los autores americenos John F. Creed y Robert B, Bangs,
la cual nos dice que: "Ei 'know how' comprende invenciones, procesos,
formulas o diseiios que no estdn patentados o no son patentables qgue
se evidencian a través de alguna forma fisica como dibujos o diseiios
que fncluyen casl invariablemente secrctos comerciales y gque pueden
comprender experiencia técnica acumulada y habilidad prdctica y que,
como mejor se comunican, o quizd, en la Unica forma en que se pueden

transmitir, es a través de servicios personeles®,(21)

Una vez establecida la definici6n de "know-how", considero
pertinente hacer una caractervizacién de tipo juridico de dicho

concepto, y siguiendo las fanzas del Li iado Jaime Alvarez

Soberanis, podemos ofrecer la siguiente:

1).- El "know-how" comprende un conjunto de conocimientos

técnicos.
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2).« Esos conocimientos no estan patentados yn sea porque por
su propia naturaleza no son patentables, o porque siendo patentables,

quien los detenta no ha querido obtener una patente.

3).- El "know how" debe ser susceptible de ser transmitido a
terceros. La transmision puede verificarse a través de cualquiera de

los medios a que aluden Creed y Bangs. *

4).- El "know-~how" no tiene que ser secreto, el hecho de que el
conocimiento del "know-how" sea compartido por muchas personas no lo
priva de su interés. El valor del "know-how" sélo puede ser afectado

por su relativa difusién.

En el contrato de franquicia el "know-how", que el franquiciante
transmite al franquiciatario, se encuentra constituide por una serie de
métodos y patrones, conforme n los cusies, el franquiciatario debe
producir o vender los productos o prestar los servicios, con el
propésito de que sea de manera uniforme, es decir, que los productos

producides o vendidos por el franquiciatario, sean slempre de la misma

Wdnd

yop las mi pecificaci que el franquiclante les
ha dado, no importando el lugar donde se ofrezcan o por quien se
ofrezcan; de la misma manera, los serviclos Qque preste un
franquiciatario, deben guardar una uniformidad con los que presta el
franquiciante. (22)
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El "know-how" es transmitide a! franquiciatario de diversas

maneras, como son:

- El programa de entrenamiento inicial que e! franquiciatario

debe cursar y aprobar antes de que se le otorgue la franquicia.

- Por manuales operativos del negocio franquiciado, asi como las

enmiendas que se les hagan de vez en cuando.

- Por asistencia técnfca que presta el (franquiciante al

franquiciatario.

3.3.2.3.- TERRITORIO DETERMINADO

Remmontdndonos a Ia definicién que ofrecimos del contrato de
franquicia, recordemos que de ésta se desprende la obligacién del
franquiciatarioc de vender los productos o prestar sus servicios en un
lugar determinado.

En el contrato de franquicia debe quedar determinada un drea
de explotacién del negocio, y en base a esta determinacién, el contrato
de franquicia se puede clasificar en:

= Contrato de franquicla maestro; y

= Contrato de franquicia de sitio.



El primere, también llamado de "drea protegida” o "drea
preferente”, es aquel donde el {ranguiciante otorga al franquiciatario
el derecho de usar su marca para In produccion o venta de
determinados productos o la prestacién de determinados serviclos, en
un drea geografica determinnda, como puede ser un pafs, una ciudad,
un municipio, ete., on donde el franquiciatario tlene el derecho de
explotar el negoclo en varios establecimientos, por si mismo o a través

de subfranquiciatarios.

Ei segundo tipo de contrato, es aquel por virtud del cual el
franquiciatario estd obligado a explotar ¢l negucio en un "sitio", es
decir, debe producir o vender los bienes o -servicivss en un
establecimiento determinado en el mismo contrato, y ademds, debe
hacerlo por sf mismo, sin tener la facultad de celebrar contralos de

sub-franquicia.
3.3.2.1.- TIEMPO DETERMINADO

Volviendo nuevamente a nuestra definicion, recordemos que de la
misma se desprende que las obligaciones del franquiciante y del

franquiciatario, estdn sujetas a un tiempo determinado.

Sigulendo lo establecldo en la fraccién III del articulo 16 de la
ya derogada L.R.T.T., no podrédn ser registrados los actos, convenlos

o contratos mencionados en el articulo 2 de diciio ordenamiento, el cual
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rezaba: "Cuando se establezenn térmlnos excesivos de vigencin. En
ningin caso dichos términos podrin exceder de 10 anos obligatorios
para el adquirente...”; de !a misma maners, el reglamento ya también
derogado, de la ley antes citada, establecia en su articulo 51 que:
"Para los efectos previstos en la fraccién 11 del articuln 16 de la ley,
no sera admisible la inscripcion de un acuerdo cuando el derccho de
propiedad industrisl o intelecctual objeto del mismo, caduque entes de

la fecha de la culminacién de la vigencia del acuerdo respectivo”.

Por lo antes sciialado, podemos deducir que el contrato de
franquicia, segun estaba regulado lmsta el 26 de junio de 1992, debe
tener una duracion determinada nunca mayor de 10 anos, pero con la

posibilidad de renovarse al vencimiento de este término.

3.3.2.5.- CONTRAPRESTACION

Por la propia naturaleza de este contrato, el franquiciatario
queda obligndo para con el franquiclante al pago de una

contraprestacion.

Dicha contraprestacién puede ser otorgada en dos partes; la
primera es una cantidad determinada, que se conoce por lo general
con el nombre "franchise fee" (cuota o derecho de franquicin), y se
paga por el otorgamiento de uso de la marca y del "good will" (avio)

fmplicito en la franquicia, asf como por la transmision del “know how",
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La segunda cantidad consiste en el pago de una cuota periddica,
por lo general mensual, ue se determina en base a un porcentaje de
los ingresos netos o las ventas netas, que el franquiclatario obtenga
en el periodo correspondiente, por la venta de los preductos o la
prestacién de los servicios a que se refiere su contrate de franqguicia.
Este pago se hard mientras tenga vigencia el contrate, por el uso de
la marca, la asistencia técnica prestada por el franquiciante y el

"kunow-how" .
3.4.- ELEMENTOS FORMALES

De acuerdo con la L.F.P.P.I1., el contrato de franquicia es un
contrato consensual, ya que como se ha mencionado en ¢l inciso J del
punto 4.2 de esta obra, al referlrnos a la clasificacién del contrato,
en dicha ley no se secilala ningun tipo de requisito de forma para la
validez de! contrato, sin embargo, para poder registrarlo se requiere

que conste por escrito.
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CAPITULQO CUARTO

REGULACION DE LA FRANQUICIA
EN LA LEGISLACION MEXICANA



4.1.- LEY DE INVENCIONES ¥ MARCAS (LIM).(1)

Dicha ley no menclonaba de manera expresa al contrato de
franquticin, pero en su capitulo V del titulo 1V, reguluba la licencia de
uso de marca, y establecia que el titular de la marca podia autorizar a
una o mds persouss como usuarios de la misma, slempre y cuando el
contrato respective fuera inscrito en la  Direccién General de
Invenciones, Muarcas Vv Fomento Industrial (SECOFI), para lo cual

deberian salicitario tanto el titular de la marca como el usuario.

4.2.~ LEY DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA DE_ 1982
(LRTT).(2)

En virtud de esta ley, y de que la misma consideraba al
contrato de franquicin como una transferencia de tecnologia, se
establecid la obligacién de registrar en el Registro Nacional de
Transferencin de Tecnologia (RNTT), todos los contratos de

transferencia de tecnologia que tuvieran efectos en México.

La falta de cumplimiento de esta obligacién acarreaba la nulidad

del contrato y carecian de validez bajo las leyes mexicanas.

A consecuencia de este requisito, todos los contratos de
transferencia de tecnologin debian ser revisados por SECOFI, quien
prohibia el reglstro de los que, en su opinién, fueran lesivos para los

intereses de los adquirentes de la’ tecnologia.
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En base a esta, se elabord uns lista de causales de negativa de

registro, plasmada en los articulos 15 y 18 de la LRTT, los cuales

b 1

como

de negativa de registro en las que el

franquiciante:

1.~ Interviniera en Ia administracién del negocio del

licenciatario;

2.- Requiriera la cesién de derechos de propiedad intelectual

gencrados por el licenclatario en forma gratuita;

3.~ Impusiera limitaclones al licenciatario en materia de

investigacion;
4.~ Estableciera proveedores obligatorios para el licenciatario;

5.- Limitara o prohiblera la exportaclin por parte del

licenciatario;

6.~ Prohibiera al licenciatarioc el uso de tecnologia

complementaria;
7.- Obligara al licenciatario a vender a un solo cliente;

8.~ Tuviera la atribucién de designar personal al licenciatario;
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9.~ Limitara los volumenes de produccién del licenciatario;

10.~ Requiricra confidencialidad mds alli de los términos del

contrato;

11.- No garantizara ia calidad de la tecnologia;

12.- Transfiriera tecnologia disponible en el pafs;

13.- Estableciera términos excesivos de vigencia; y

14.- Requiriera sumision a tribunales extranjeros.

Como se puede observar, la mayoria, por no decir todas las
causales de negativa de registro eran de cardcter protecclonista que
no permitinn someter los contratos de franquicia a ia entera voluntad

de las partes.

4.3.- REGLAMENTO DE LA LEY DE TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA DE 1990 (RLRTT).(3)

Con la publicacién del RLRTT, el 9 de enero de 1990, el
goblerno de México modificé pricticamente el marco legal para la
transferencia de tecnologia en México. Este nuevo reglamsnto tiene un

efecto importante en el drea de franquicias, ya que es en éste donde



35

por primera vez se reconoce expresamente el contrato de franquicia
bajo la legislacion mexicana, y asimismo se establecen excepciones a las

causales de negativa de inscripcion de los contratos.

En el drea de franquicias, el RLRTT contenia una serie de
avances entre lus que podemos mencionar, de manera enunciativa y no

limitativa los siguientes:

a).- Definfa ol contrato de franquicia (Art. 23).

b).- Le daba la posibilidad de ser registrable, en su concepcién
moderna, estableciendo para tal efecto, excepciones a las causales de

negativa de registro (Arts. 34 al 51); y

c).~ Establecia un sistema innovador parsa su registro, con la
finalidad de agilizar los trémites de registro y celebracién (Arts. 24 al
26).

En cuanto al inciso b) antes mencionado, referente a las
excepclones de negativa de registro, dicho ordenamiento introdujo las

sigui modificaci :

1).~ Los Ucenciatarios mexicanos tenian la  complota
responsabilidad sobre las condiciones bajo las cuales contrataban su

tecnologin, siempre y cuando manifestaran ante SECOFI su deseo de
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celebrar los contratos en dichos términos, y siempre y cuando dichos

contratos resultaran benéficos para el pafs.

2).~ Se reducia al mdximo In discrecion del RNTT, para
determinar la negativa de registro de un contrato, estaoleciendo

especificamente las causales de negativa de dicho registro.

3).- Se podian imponer limitaciones a Ia Jnvestigacién o al

desarrollo tecnelégico del franquiciatario.

4).- Se podian reglstrar acuerdos, aun cuando el franquiclante
tuviera la facultad de intervenir dirccta o indirectamente en Ia
administracién del franquiclatarfo, cuando dicha Intervencién se
orientaba a la conservacion de los niveles adecuados de calldad y

prestigio amparados por la marca del franquiciante.

5).~ Se podia prohibir el uso de tecnologias complementarias a
las transmitidas por el fmnqulc;lante al franquiciatarifo, en los términos
del articulo 41 del RLRTT, para la produccién, comercializacién y
venta de los productos o para la prestaclé_n de los servicios que

hiclera el franquiciatario.

6).- Se podia pactar en el contrato que el franquiciatario
quedara obligado a guardar en secreto el "know-how" suministrado por

el franquiciante mis alld de los términos de vigencia del contrato.
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Con la publicacién de este reglamento, la SECOFI dio claramente
a entender que tenfa la firme intencion de devolver a Ias partes
contratantes la responsabilldad de la negociacién de los términos y
condiciones de la transferencia de tecnologia, asi como el establecer
nuevos mecanismos para el registro de los contratos de franquicia,
proporcionar proteccion adicional a los secretos industriales y roducir

las facultudes discrecionales del gobierno en el proceso de registro.(4)

Este reglamento represento el primer y mayor esfuerzo por parte
del estado para reconocer la relacién contractual de la franquicia. Sin
embargo, la LRTT, y aun el propic RLRTT, en la mayoria de los
casos, continuaban tratando al contrato de franquicla como una especie

de contrato de tecnologia.

En efecto, la LRTT estaba mds bien orientada hacla contratos
"standard"” de tecnologfa, los cuales estaban mds enfocados hacia la
industria y la fabricacién, en tanto que los contratos de franquicia
responde a otro tipo de negoclos. Estos tltimos son mis cominmente
usados dentro del campo de la prestacién de servicios y la venta al

menudeo. (5)

Debemos reconocer que con la publicacién del RLRTT, ademds de
eliminarse casi por completo la fncertidumbre que existia en el registro
de los contratos de franquicias, se reconocié que ésta era uno de los
acontecimientos mds importantes en el campo de la propiedad

intelectual, tanto en México como en el resto del mundo.(6)
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4.4.- LEY DE _FOMENTO Y PROTECCION A LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL (LFPPD).(7)

Este ordenamiento fue publicado en el Diario Oficial de Ia
Federacion ol dia 27 de junio de 1991, abrogando, en sus articulos

transitorios, la LRTT y la Ley de Invenciones y Marecas.

La Ley de Fomeuto y Proteccion a la Propiedad Industrial
(LFPPI) unicamente hace mencién al contrato de frenquicia en un
articulo, ¢ste es el 142, En dicho articulo se establecon los casos en
los que se entenderda que exista una franquicia, y de la misma manera
establece la obligacion por parte del franquiciante de proporcionar, a
quien se pretenda conceder una f{ranquicia, informacion acerca del
ostado de su empresa al momento del otorgamiento, "en los términocs
que establezca el reglamento de esta ley", pero a la fecha en que esta

obra fue terminada, dicho reglemento aun no habia sido publicado.

A decir del Licenciado Roberto Villarreal Gonda (8), Director
General de Desarrollo Tecnolégico de SECOFI, en su libro "La nueva
ley mexicana de propiedad industrial”; "En la LFPPl las licencias de
uso de marcas bajo contratos de franquicla se vuelven més
transparentes, al estipularse una obligacion simple de informacion para
el licenciatario, de modo que éste pueda conocer a fondo el sistema de

negocio que se licencia".

/
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4.3.- EFECTOS DEL CONTRATO

Las obligaciones que nacen para las partes en el conirato de
franquicia pueden ser muy variadas y distintas en cada contrato
particular por la materia de la concesién involucrada; si se concede el
uso de una marca y un nombre comercial para un negocio de
naturaleza comercial, el franquiciatario se obligarda a distribuir y
comercializar los productos que fabrica el ([ranquiciante, y las
obligaciones de este tltimo podrian ser las propias de un suministrador
en un contrato de distribucion. Si el franquiciante concede la
franquicla para un producto que debe fabricarse o prepararse por el
frangquiciatario, sus obligaciones incluirdn la provision de tecnologia,
"know-~-how", usesorin sobre proveedores y técnicas de fabricacion. En
una franquicla relativa a serviclos, el frauquiciante deberd
proporcionar tecnologia propia para la prestacién del servicio y
probablemente hacer un énfasis especial en la capacitacion del personal

del franquiciatario.(9)

Por lo expuesto anteriormente, nos podemos percatar que en
cada tipo de contrato de franquicia, pueden surgir obligaciones
distintas para las partes, segun el tipo de bien o servicio que se esté
franquiciando, pnr.lo tante seria imposible hacer una lista de todas las
obligaciones que tienen las partes al celebrar un contrate de esta
naturaleza, y es por eso que nos limitaremos a mencionar las
obligaciones esenciales, y algunas de las accidentales de cada una de

las partes.
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4.3.1.- OBLIGACIONES DEI, FRANQUICIANTE

a) CONCEDER EL USO DE MARCAS: Esta se puede considerar
entre las obligaciones mids importantes del contrato, ya que es la que
va a distinguir al contrata de franquicia de los contratos de suministro

y de distribucién.

b) AUTORIZAR EL USO DE NOMBRES COMERCIALES: El nombre
o el aviso comercial no siempre serd materia del contrato de
franquicia, aunque en clertos productos o servicios puede ser de la

mayor importancia y estén ligados o las marcas autorizadas.

c) CONCESION PARA LA EXPLOTACION DE PATENTES: Cuande
el tipo de producto o servicio, o ambos, materia de la franquicia,
requieran para la explotacién por un tercero de la autorizacién de uso
de una o varias patentes, el contrato de franquicia debe Incluir como
obligacién del [ranqxllciaxﬂe la autorizacién de explotacién de dichas
patentes. Para cumplir con esta obligacion, el franquiciante deberd
especificar cuidles son las patentes registradas materin del contrato,

los productos y procedimientos que ampara, y proveer de la tecnologia

y tra ision de conocimientos al franquiciatario para una eficaz

explotacién de las mismas.

d) TRANSMISION DEL "KNOW-HOW": Esta obligacién la cumple

el franquiciante a través de: La imparticion de un programa inicial de
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capacitacion respecto a la operacion de! negocio; proporcionande al
franquiciatario los manuales de operacion del negocio; y elaborando

programas de capacitacion periddicos.

e) GARANTIZAR LA TECNOLOGIA, MARCAS Y PATENTES: La
LRTT determinaba yue era causa de negativa de inscripeion de un
contrato de transferencia de tecnologia el que el franquiciante "no
garantizara la calidad y resuitados de la tecnologia contratada® (Art.
15 fraccién XIII). Este es un elemento de cardcter subjetivo, y en
muchos casos, dificil de probar. Sin embargo, es comin en los
contratos de franquicia el que el concedente se obligue respecto a las
patentes y las marcas sobre las que concedié autorizacién de
explotacion y de uso, el que el titular garantice In vigencie de los
derechos sobre la patente y la marca, y garantice contra posibles

invasiones por terceros no autorizados.

En el RLRTT esta causa de negativa de Inscripeidn debia
interpretarse en la forma mis flexible, pues el Art. 53 de dicho
ordenamiento autorizaba a determinar “situaciones susceptibies de

excepcl6n" en las que procedia la inscripeion.

f) DETERMINAR ESTANDARES DE CALIDAD: Obligacion
complementaria a su derecho de inspeccionar y supervisar
periédicamente al franquiciatarijo, buscando en todo momento Ia

"uniformidad do producto o serviclo".
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g) INFORMACION SOBRE EL ESTADO QUE GUARDA LA
EMPRESA: Esta obligacién la podemos encontrar plasmada en el articulo
142 de la LFPP! y tiene como antecedente la legislacién de los Estados

Unidos de Norteamérica.

Dicha obligneién se originé en virtud de que en los Estados
Unidos varios supuestos "franquiclantes” defraudaron a
franquiciatarios mediante Ia venta de [franquicias inexistentes o
"franquicias  chatarra" como las denomina  Enrique  Conzdlez

Calvillo. (10)

El artfculo 142 de la LFPPI establece que In informacién a que se
hace veferoncia deberd otorgarse "en los términos que establezca el
roglamento" de esa ley, pero al dia de hoy, dicho reglamento no ha

sido publicado.

h) EXCLUSIVIDAD: Esta es una obligaciin que normalmente se
da en este contrato. En s;x aspecto negatlvo representa una limitacién
a la libertad contractual al imponer al franquiciante la cbligacién de no
celebrar algunos tipos de contratos con personas distintas al

franquiciatarfo.

Dicha exclusividad puede comprender uu determinade territorio,
que puede ser desde una zona determinada de una cfudad, hasta un
pafs entero, pero dicha exclusividad generalmente estd limitada por un

plazo..
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OTRAS OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE

i} En ciertos contratos, y cuando el desarrollo del contrato o del
negocio asi lo requieren, el franquiclante se obliga a procesar la

informacién contuble, financlera y de produccién del franquiciatario.

{i) En contratos de franquicia de producto y de marca en los
que ol franquiciatario distribuye clertos productos elaborados o
suministrados por el franquiciante, este ultimo puede otorgar en
comodato el uso de equipo o instalaciones apropisdas para Ia

explotacién de la negociacién.
ili} En algunos casos se establece como obligacién  del
franquiciante el realizar la publicidad necesaria para la venta del

producto o servicio materia de la franquicia.

4.5.2.- OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO

Una vez establecidas cudles son las obligaciones del
franquiciante en el contrato de franquicia, corresponde ahora
enumerar las obligaclones del franquiciatario, entre las que podemos

mencionar las siguientes:
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a) PAGAR UNA CONTRAPRESTACION. dJavier Arce Gargollo (11)
considera a ésta como una de las oblignciones mds importantes para el

{ranquiclatario, y seftala que pucde ser:

i) El pago Inicial de una cantidad fija (franchise-fee), no por
producto alguno, servicio o tecnologla, sino slnplemente por el

privilegio de obtener la franquicla y ser franquiciatario, (12)

El monto de esta cuotn inicial, también conocida en México como
“guante”, depende de una serle de factores. En algunos casos se le
ha dado especial importancin al tipo de calificacién de riesgo del
negocio, Esta calificacién dependera del nimero de aflos que tenga el
negocio operando con éxito, asi como el numero de franquicias que
tenga en operacién (13). Concluyendo con esta idea, podemos afirmar
que el factor de rlesgo que se le aplique a la franquicia, asf como el
libre mercado, a través de la ley de la oferta y la demanda,

determinardn el monto de la cuota inicial.

il) El pago periédico de regalias como contraprestacién por la
continua asistencia y tecnologia que proporciona el franquiciante para
que la negociacion mercantil siga operando. Este pago se determina
aplicando un porcentaje de los ingresos brutos del negocio
franquiciado. Dicho porcentaje varfa de franquicia en franquicia, y no
hay uno en particular que pueda considerarse como el mis adecuado o

justo.
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El monto de las regulias depende de una scrie de factores entre
los que figuran el valor y penetracién de la marca o nombre comercial
en un mercado en particular, asi como el valor de los conocimientos

que le son transferidos al franquiciatario.

En términos de la Ley de Transferencia*de Tecnologla si la
regalin pactadn en el contrato era excesiva, se podia negar el rogistro
por parte de nuestras autoridades, con lo que el contrato se
consideraba nulo. Este fue uno de los obstdculos mds grandes para el
desarrollo de las franquicias en México durante muchos afios, ya que
la ley nunca fue clara en cuanto al monto que se consideraria

excesivo. (14)

b) USAR LAS MARCAS: El franquiclatarie no sélo tiene derecho
a usar las marcas de productos o servicios, sino tiene, en ocasiones,
la obligaciéon de usarlas. La falta de uso. de las marcas como "usuario
autorizado” para determinado pais o terriorio puede originar que las

marcas "caduquen" para su titular (Art. 148 LIM).
El franquiciatario debe usar las marcas conforme a lo establecido
en el contrato de franquicla y, a falta de pacto, el franquiciatario

debe hacerlo "tal como fue registrada" (art. 115 LIM).

¢) CUMPLIR LOS REQUERIMIENTOS DE USO Y APLICACION DE

LA TECNOLOGIA: EI uso de Ia t logla y su aplicacién en la

ex

plotacién de la negoclacién con todo lo que ello implica, debe hacerlo
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el franquiciatarioc de acuerdo a las reglas, normas y estandares que
fija el franquiciante. Los detalles del cumplimiento de eta obligacién

deben concretarse en cada contrato.

d) GUARDAR SECRETO: El franquiciatario estd obligndo a no
divulgar a terceros ninguna informacién sobre la tecnologia o la
operacion misma de la negociacién, o la propia franquicia. Esto implica
no comunicar o usar, en beneficio que no sea propio, la tecnologia,
conocimientos, "know-how" y cualquier clase de informacion recibida

del franquiciante.

De acuerdo con el articulo 15, fraccién XI de la ya derogada

LRTT, esta obligacién de confidencialidad no podia exceder el término

del contrate; pero como ya no es aplicable dicho ord jento, ahora

el plazo en que se deben guardar en secreto la tecnologia y el "know-

how", queda el arbitrio de las paries.

En cuanto a los "secretos Industriales", la LFPPI nos indica, en
su articulo 85 que: "Toda aquella persona que, con motivo de su
trabajo, empleo, cargo, puesto, desempeiio de su profesion o relacién
de negocios, tenga acceso a un secreto industrial del cual se le bhaya
prevenide sobre su confidencialidad, deberd abstenerse de revelarlo
sin causa justificada y sin conocimiento de la persona que guarde

dicho secreto, o de su usuario autorizado."



67

Y en caso de divulgacion de secretos industriales, la misma ley,
en su articulo 223, fracefon Xifl, le atribuye el cardcter de delito, y
le impone una pena de dos a sels afios de prisién, y multa de cien a
diez mil dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal, a quien

cometa tal delito.

e) INFORMACION PERIODICA: El franquiciataric debe informar
al franquiciante del desarrollo de la negociacién mercantil. Esto tiene

miltiples objetos, entre los que podemos menclonar los sigulentes:

i) Determinar las regalias periddicas sobre los resultados

obtenidos;

if) Verificar el cumplimiento de todns las normas, la uniformidad

de productos y servicios prestados, y;

iif) La necesidad de que el franquiciante preste mayor asistencla

o sefale directrices para mejores aplicaciones de tecnologia.

Dicha informacién es {al te de cardcter econtémico, sobre

los resultad del gocio, y g 1 se hace en formatos

proporcionados por el franquiciante. Esta obligacién suele incluir la de

enviar te dos fi feros de la negociecién, auditados por

una firma determinada que seiiala el franquiciante,
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f) NO DEDICARSE A LA MISMA ACTIVIDAD O COMPETIR
CONTRA SU FRANQUICIANTE: En los contratos de franquicia es muy
comin encontrar esta obligacién del franquicistario de no dedicarse
durante ta vigencia del contrato, y durante un tiempo posterior a la
terminacién del mismo, a una actividad que sea igual o similar a la que

se resliza en el ncgocio franquiciado.

Apegindonos al derecho constitucional mexicano, el
franquiciatario podria pedir 1a nulidad de esta cldusula por ir en
contra de lo establecido por el articulo 50. de nuestra Carta Magna, el

cual dice:

"A ninguna persona podrd impedirsele que se dedique a la
profesién, industrin, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos.
El eferciclo de esta lbertad sélo podrda vedarse por determinacién

judicial, cuando se ataquen los derachos de terceros...”.

Para evitar lo anterlor, propondrinmos el establecer una fuerte
pena convencional para el case de que el franquiciatario se dedicara a
una actividad igual o semejante a la que se lleva a caho en el negocio

franquiciado.

g) CONSERVAR LA CALIDAD: De acuerdo con el articulo 139 de
la LFPPI, "los productos que se vendan o los serviclos que se presten

por el usuario, deberin ser de ia misma calidad de los fabricados o
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prestados por el titular de la marca..." esta obligacion de conservar

la calidad, es el fundamento mismo de la lcencia de marcas.

En relacién con esta obligacion, la Ley Federal de Marcas de los
Estados Unidos (Federal Trademark Law) establece como obligacién del
franquiciante de asegurarse que los productos o serviclos que llevan
su marca, cumplan con los estandares de calidad, bajo la pena de

perder los derechos de la marca, (15)

h)  ADQUIRIR MATERIAS PRIMAS Y EQUIPO  DEL
FRANQUICIANTE: En la mayoria de los contratos de franquicia

encontraremos  pl da la obligacion para el franquiciatario de

adquirir clertas materias primas o productos del franquiciante, o de

alguna tercera persona que este ultimo designe.

En cuanto a este punto, la LFPPI deja a las partes en libertad
absoluta de contratar al respecto, Cabe aqui hacer mencién la Ley
Orgdnica del Articulo 28 Cor'mmuclonal en materfa de monopolfos (16),
que en su articulo lo. establece: "En los términos del artfculo 28 de Ia
Constitucién, se prohibe la existencia de monopolios y estancos, asf

como de actos que tlendan a evitar la lbre concurrencia en la

produccion, distribucién o comercializacién de los bienes y serviclos, y

los acuerdos, combinaciones o précticas de cualquier naturaleza que

celebren los prod es, distr!‘ idores o empresarios, para evitap la

libre competencia entre sf...".
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En los Estados Unidos, esta obligacién del franquiciatarlo dio
lugar a una serie de fallos jurisprudenciales sobre problemas de las
leyes que llaman “antitrust" o antimonopélicas, en donde se discutié si
eran o nho vialidos los convenios antes mencionados por virtud de los
cuales, e! franquiciatario debe comprar sus suministros al
franquiciante o a una persona que designe este ultimo, y se llegd a la
conclusién de que no todos estos acuerdos son llegales, siempre y

cuando dicho acuerdo no afecte la compatencia de la negociacién. (17)

Una vez expuestas las obligaciones que considero "esenciales"
para e! franquiciatario, a continuacién unicamente enumeraré algunas
otras obligaciones, a las que podemos llamar "accidentales", entre las

cuales estdn:

a) Construir y mantener las Instalaciones conforme a lo
establecido en el manual operativo, durante la vigencia del contrato,

efectuando Ins reparaciones y remodelaciones que se requieran;

b) No obstruir la prdctiea de revisiones que haga el

franquiclante en la administracién;

c) No obstruir el egjerciclo del derecho de preferencia del
franquiciante para adquirir los derechos derivados del contrato de

franquicia, para el caso dﬁ que desee enajenarlos a un tercero;
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d) Obtener las polizas de seguro que se convengan en el

contrato;

e) Obtener de las autoridades administrativas todos los
permisos, autorizaclones y constancias necesarias para la -construccion
de las instalaciones, Inlclo de operaciones, etc..., asi como

mantenerlas actualizadas durante la vigencia del contrato;

f) No obstruir el ejercicle del derecho del franquiciante, de

ceder los dercchos derivados de la celebracién de este contrato & un

-tercero; y

g) Cooperar en la publicidad que beneficla tonto al franquiclante

como al franquiciatario, y contribuir en el pago de dichos gastos.

4.6.- OBLIGACIONES _ DEL FRANQUICIATARIO A LA
TERMINACION DEL CONTRATQ

Cuando termina el contrato de franquicla, el franquiciatario tlene

la obligacién de descontinuar el uso de la fi jcla, lo que

P

dejar de usar Ias marcas, nombres, avisos comerciales y explotacién de
patentes, asi como de toda tecnologia proporcionada por el
franquiciante. Deberd dejar de operar la negoclacién mercantil y dejar
de hacer negocios bajo el nombre del franquiciante o de cualquier otra

manera que pueda causar confusién al piblico y a los consumidores
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que puedan llegar a creer que sigue existiendo la relacién de la

franquicia. (18}
4.7.- TERMINACION

La terminacién del contrato de franquicla es un tema del mayor
interéds, pues por la falta de regulacién legal, ol franquiciatario puede

quedar desprotegido como parte débil en esta relacién.

La forma normal de terminacién del contrato de franquicia es la
extincidn de su vigencia. Asimismo podemos hablar de Ia reseision del
contrato por Incumplimiento de las obligaciones por slguna de las
partes, y de 1Ia confusibn de personas de frenquiciante vy
franquicintario. Sin embargoe, existen algunas formas especiales en que
este contrato también debe darse por terminado con anticipacién a la

terminacién de su vigencia.

peciales de terminacién anticipada del contrato de

Estas formas
franquicia, atienden a la propla y especlal naturaleza de este conmtrato,

y a la relacién de confianza que debe existir entre las partes.
De las causas generales de terminacién de los contratos,
mencionaremos algunas que pueden ser pactadas por las partes en el

contrato de franquicia, tal como son:

a) Agotamiento natural del contrato;
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b) Vencimiento del término;

¢} Muerte o jncapacidad sobreviniente de algunc de los

contratantes;

d) Voluntad unilateral de una de las partes;

e) Mutuo consentimiento;

f) Quiebra de alguno de los contratantes; y

g) Resclsién por incumplimiento. (19)

4.7.1.- AGOTAMIENTO NATURAL DEL CONTRATOQ: Esta causa

de terminacién no requiere aviso o actos propios de las partes ya que
e una de Ias formss naturales de extinguirse las obligaciones,
Algunas veces la llegada del plazo termina el contrato, salvo que las
partes decidan continuar con el mismo por perfodos, o un plazo igual
al inicial, si se pacta la renovacién automética, a menos que se dé

aviso en contrario en un plazo y forma pactada.(20)

La mayor parte de estos contratos en México, preven una
duracién de 10 afios. Este no es un nuimero al azar, no se trata de un

perfodo iderado por las fifas de franquiclas como aceptable,
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sino que’ fue-el- maximo permisible de acuerdo con lo previsto por la

LRTT.

4.7.2.- MUERTE O_DISOLUCION DEL FRANQUICIATARIO: Por

su cardcter intuitu personse, la muerte del franquiciatario, en caso de
ser persona fisica, o su disolucién, si se trata de una persona moral,

acarrea 1a terminacion del contrato.

Para ol caso de disolucién de la persona moral, suele también
pactarse Ja terminacion del contrato si se transmiten acciones de su
capital socinl, en conira de lo dispuesto en el contrato, o bien si
existe un cambio en la administracién de la socledad, ya sea ©n cuanto

a la persona del administrador tnico o del consejo de administracién.

Para ol caso de las personas fisicas, puede establecerse en el
contrato, que Ia franquicie contimie vigente con los herederos, o que
se termine en un plazo "razonable", en el cual el franquiclante tiene
derecho a recomprar la franquicla o dar alguna indemnizacién a los

herederos.(21)

4.7.3.- TERMINACION POR_ACUERDO DE VOLUNTADES: Como

en cualquier contrato, es el acuerde de voluntades la fuerza que le da
vida, y es por este mismo medio que se puede dar por terminado. Esta
forma de terminacién del contrato normalmente se hace mediante un
convenio en el cual las partes acuerdan darlo por terminado, y en tal
caso, se acuerda la indemnizacién que debe dar une de las partes a la

otra.
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4.7.4.- QUIEBRA: La declaracién de quiebra tanto del
franquiciante como del frar;qulclutnl'io, o bien, la declaracién de
suspension de pagos del franguicintario es una causal de terminacién
del contrato. A esta causal suele agregarse otras que afectan Ja
operacién normal de! franguiciatario, comu puede ser la huelga, el
embargo de toda la negoclacién o de ciertos activos importantes con
posibilidad de intervencién en la administracién por parte de la

autoridad judicial y la expropiacitn. (22)

4.7.5.- TERMINACION ANTICIPADA POR INCUMPLIMIENTO DE

ALGUNA DE LAS PARTES O RESCISION: En esta causal suele pactarse

cudles son las violaciones graves al conirato que dan lugar a la
terminacién anticipada para alguna de las partes. Esta resolucién por
incumplimiento tiene como fundamento legal el articulo 1949 de nuestro
Codigo Civil, el cual previene pura los contratos bilaterales la
posibilidad de resolverlos por incumplimjento de una de las partes. En
este caso la parte perjudicada puede pedir el cumplimiento forzoso o la
rescisién, y en ambos casos, el page de daflos y perjuicios. La norma
general de este modo de terminacién de contrate es que la parte
perjudicada que qulera resolverlo por incumplimiento de la otra debe
promover el juiclo ante la autoridad judicial. Este es el llamado pacto

comisorio taclto.(23)

" Como solucién contractual que pueden recurrir las partes para

estos Incumplimlentos, el franquicfante puede aceptar que las
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violuclones o incumplimiento del franquiciatario se las harda saber por
escrito, y durante un término pactado, el franquiciatario debers
subsanar la violacién o dejar de incumplir. Si durante ese periodo
pactado el franquiciatario no responde para cumplir, opera la

terminacién anticipada del contrato.

4.7.6.~ PREAVISO DE ALGUNA DE LAS PARTES: Este preaviso

suele estar pactado en el contrato con un plazo minimo y alguna

formalidad para hacerio saber a la contraparte.

4.8.- EFECTOS DE LA TERMINACION

Con relacién a los efectos de la terminacién de este contrato es
necesarfo hacer notar que estamos en presencia de un contrato de

tracto sucesivo, y la rescisién por i limiento o la terminacién

anticlpada produce efectos hacla el futuro, no en forma retroactiva,
como sucede en los contratos de ejecucién instanténea o de una sola
prestacién. En materia de‘resclsién nuestro Cédigo Clvil no contlene
ninguna norma que explique este fenémeno, pero al respecto podemo§
citer el articulo 1458 del Cédigo civil italiano, el cual nos dice que:
"La vresoluclén del contrato por incumplimlento tiene efectos
retroactivos entre las partes, salvo en el caso de los contratos de
efecucién continuada o perlédica, con respecto a los cuales el efecto de
la resoluciln no se extiende a Ias prestaclones antes

realizadas...".(24)
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Algunos de los pactos que debe contener el contrato de
franquicia para los casos de terminacién anticipada o por la llegada del

plazo son:

a) No seguir explotando la negociacion materia de la franquicia,
ni realizar negocios similares que pudieran afectar sl franquiciante y
dar la impresion a los consumidores o publico de que et franquiciatario
es todavia una persona autorizada por el franquiciante para explotar

esa clase de negoclo;

b) La obligacién del franquiciatario de no usar la marca,
removerla de todos Jlos establecimientos, equipes, instalaciones, etc.

Esta obligacién debe liarse, en cada contrato, para el uso de

nombre comercial, avisos comerciales y explotacion de patentes;

c¢) Devolucién del equipo, Inventarioc de mercancias, e
informacién relativa al "know-how", venta o prestacién de los servicios
materia de la franquicia. Es convenifente que se pacte el precio al que

el franquiciante debe pagar ese equipo, mercancia, lnstulnclnnes,l ete.

d) Las 6rdenes y pedidos pendientes de fabricacién o entrega
que tenga el f{ranquiciatario y, la clientela que, al parecer,

corresp al franquiclante como titular de la marca, y al

franquiciatario como propietario de la empresa objeto de la explotacién
en el contrato de franquicla. La clentela, por efectos practicos, suele

pasar. al franquiciante.
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El articulo octavo de la Ley Federal del Trabajo establece que:
"Trabajador es la persona fisica que presia a otra persona fisica o
moral, un trabajo personal subordinado." y por irabajo se entiende:
"Todu actividad humana, intelectual o material independientemente del

grado de preparacién técnica requerida por cada profesién u offcio."

De 1a misma manera, el articulo 20 del ordenamiento antes
mencionado establece quet "Se entiende por relacién laboral de
trabajo, cualqulera que sea el acto que le da orlgen, la prestacién de
un trabajo personal subordinade a una persona, mediante el pago de

un salario.”

Baséndonos en los articulos antes mencionados podemos deducir

que:

1).~ Para que exista una relacién laboral entre las partes, el
trabajador deberd ser una perscna fisiea, en virtud de que no puede

existir dicha relacién entre dos personas morales, y;

1I).- De acuerdo al criterio sostenido por la Cuarta Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para que exista subordinacién
es necesario que: "Exista por parte del patrén un poder juridico de
mando correlativo a un deber de obediencia por parte de quien presta
el serviclo, de acuerdo con el articulo 134, fraccién III de la Ley

Federal del Trabajo, que obliga a desempefiar el servicio bajo la



82

direccion del patrén o de su representunte a cuya autoridad estard

suhordinado el trabajador en todo lo concerniente a su trabajo."(1)

De lo anterior claramente se desprende que en el contrato de
franquicia no existe relacién laboral alguna en virtud de carecerse del
elemento de ln subordinacion, ya que si bien el franquiciatario debe
segulr ciertas instrucciones del! franquiciante, este tuitimo no tiene un
poder juridico de mando correlativo a un deber de obediencia en
términos de la ejecutorin antes transcrita. Podomos decir que en el
contrato de franquicia, el franquiclante da asesoria técnica al
franquiciatario, y puede obligarlo a seguir determinados procedimientos
para la elaboracién de productos ¢ para la prestacion de servicios, sin
embargo, el franquiciatario no realiza sus actividades bajo el mando

directo del franquiclante.

En lo relativo a este tema, es preciso hacer notar que tanto el
franquiciante como el f{ranquiciatario se consideren personas
independientes, sfende cada uno responsable de las relaciones

laborales que tengan con sus empleados.

Asimismo, no existe vinculo alguno entre el franquiciante y los
trabajadores del franquiciatario, ya que  éstos no prestan ningin

servicio al franquiciante,
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Este método de hacer negovios tan novedoso en nuestro pais
debe ser analizado con mucho cuidado desde el punto de vista
econémico y soclal. No se puede negar la cantidad de beneficios que
acarrea este concepto, como pueden ser la creaclon de negocios
independientes que generen empleos, la reduccién de negocios
fracasados, ya que lo que se franquicia es un negocio "probado”, y el
incremento en inversjones, ya gque son negocios "seguros" en que
fnvertir(1); por otra parte un exceso de f{ranquicias extranjeras
podria producir una pérdida de Identidad nacional, lo cual, a largo
plazo, seria daiiino para generaciones posterfores que se encontrarfan
en un torbellino de culturas, sin saber a cudl pertenecen y dénde se

encuentran sus raices.

Por Ia propia naturaleza de esta figura, podemos mencionar que
el franquiclante inhibe la capacidad creadora del franquiciatario, ya
que el modelo del negocio se oncuentra preestablecido cuando se
compran los derechos de franquicia, y no se impulsa el desarrollo
tecnolégico, ya que teda la tecnologin que se necesita para arrancar el

negocio es importada.

En cuanto a este ultimo punto nos hacemos la sigulente
pregunta: (Quién serd la parte menos beneficiada en el negocio de las
franquicias, tomando en cuenta que la capacidad creativa de los
inversionistas mexicanos se encuentra limitada por la tecnologia

importada, y la inversién extranjera no serd mucha, sino mis bien lo
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contrario, existirda una fuga de capitales al extranjero por pago de

regalias y cuotas iniclales por lo franquicia.

Para solucionar el problema de la inversién extranjera excesiva y
la fuga de capitales, nos permitimos sugerir lo sigulente: Limitar la
entrada al pais de franquicias de bienes y productos extranjerus, para
asf apoyar el deserrollo de franquicias nacionales, fomentando asi la
inversion de capitales nacionales en franquicias que sean propiedad de

franquiciantes mexicanos.
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7.1.- VENTAJAS

Considero de gran importancia el hacer mencién a algunos
puntos que se pueden considerar como ventajas, y otros que se
pueden considerar como desventajas dentro de la celebracién del
contrato de franquicia, y aunque no sea de una manera muy profunda,
podemos mencionar, sigulendo las exposiciones de Juan Huerdo Lange

(1), las siguientes ventajas para los franquiciantes:

1).- Fortalecimiento_y preservacién de ln_marca: A través del
sistema de franquicias se torna mds fdcil procurar y mantener un
concepto de marca, & fin de reforzar la imagen de la empresa en el
plano institucional y establecer una perfecta identidad entre producte

y punto de venta;

2).~ Baja inversién de capital: Uno de los mayores beneficios
para el franquiclante es el bajo capital requerido; comparade con la

inversién que se requiere para la aperturs de filinles;

3).- Mayor eficiencia: La administracién de una red franquiciada
es relativamente fécil, y requiere de pocas personas, slendo que los

problemas de rutina son absorbidos por los franquiciatarios;

4).~ Atractivo del negocio: El sistema confiere a la empresa un

concepto de seguridad, dando la idea de un negocio ya probado, con
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totul ssistencia en el crecimiento y desarrollo, generando asi interés

para el ingreso de nuevos franquiciatarios.

Ahora, en cuanto a los {ranquiciatarios corresponde, podriamos

sefinlar las sigulentes ventajas:

1).- Reducclon de riesgos: La operacion de un sistema de
franquicias presupone que los problemas operacionales son observados

en un laboratorioc de pruebas de propiedad del franquiciant Esto

significa que los problemas de operacion deben ser identificados y

eliminados.

2).- Facilidades injciales: El soporte técnico, promovido por una
estructura profesionalmente montada para apoyar a toda la organizacién
inicial, es una gran ventaja para iniclar un negoclo hasta para los mds

inexpertos franquiciatarios.

3).- Manual de _operaciones: Ademis del entrenamiento inicial, el
franquiciatario recibe un manusl que le indicari el punto en todos los
detalles. diarios y que prevé los procedimientos para los casos

14 d

no .

4).- Entrenamiento: La poca experiencia de la mayoria de los

franquiciatarios en la op f6n de un establecimlento hace que el

entrenamiento sea una de las bases mis sélidas del sistema, ya que
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posibiiita a personas con poca o ninguna prdctica en el comercio,

puedan ser empresarfos de un pequefio negocio.

7.2.- DESVENTAJAS

Una vez expuestas las ventajas del sistema de franquicias,
corresponde ahora exponer los puntos no tan ventajosos de este
sistema, ya que considero importante, que si aiguna persona va a
utilizar esta obra como manual de consulta, tenga a la mano todos los
datos ucerca de las franquiclas, y esto incluye también sus

desventajas.

En primer plano mencionaré las desventajas para el

franquiciante, que a mi manera de ver son las siguientes:

1).- En algunos negocios operados por este sistema, el
franquiciante tlene los derechos sobre s marca, mas no posece
fisicamente el canal de distribucién. En tanto que el punto de venta es
propiedad del franquiciatario, esta condicién bésica puede generar

problemas de indiscipiina.

2).- Control y gerencia: Ocurre a menudo gue después de algin
tiempo, un sentimiento de independencia se apodera de los
franquiciatarios. Esto puede acarrear problemas como: a) presién por

parte de los franquiciatarios para alterar los métodos de operacién; b)
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resistencia en cuanto a continuar cumpliendo con los honorarios; y c)

rompimiento del espiritu de equipo, lealtad y confianzu.

3).- Rentabilidad y utilidad: En aquellos casos donde la empresa
tiene capital proplo para invertir en filiales, el sistema de franquicias
es poco atractive, pues la utilidad es menor por causa de la division

entre ambas partes.

Una vez establecidus las desventajuss en que se ve el
franquiciante, procederemos a enumerar las desventajas para el

franquiciatario, siendo éstas las mds importantes:

1).- Poca independencia: Un elemento esencial del contrato de
franquicia, es que la mayoria (por no decir la totalidad) de los
detalles de operacién del negocio son definidos contractualmente para

cada establecimiento.

2).- Inflexibilidad: El negocio de franquicias tiene como

carrcteristica ser un método inflexible.

3).~ Disciplina: Para ser un franquiciatario es necesario aceptar

las determinaci del sf a, y esto conlleva poca libertad para

crear una total obediencia a los pr dimlentos establecidos por los

manuales.
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4).- Limitacién a la_creatividad: Como se dijo anteriormente, los

detailes de operacion se establecen contractualmente.
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NECESIDAD DE REGULAR EL CONTRATO DE FRANQUICIA

E'l campo de la regulacién en materia de franquicias es de gran
aridez, ya que de la mayoria de los paises en los que se aplica esta
figura, como podrian ser Alemania, Francia, Inglaterra, Italia, Suecia,
Espaiin, Japén, Corea y Taiwdn, no existe en su derecho positive una
definicion para el acto juridico antes mencicnado, y en algunos de

ollos, no existe la mds minima legislacion al respecto.

Hasta el afio de 1989 sélo sc encontraba legislado en materia de
franquiclas, en !z Provinela de Alberta, en Canadd, y en loe Estados
Unidos, donde dicho contrato se legislé a dos niveles: federal y
ostatal. La reglamentacion federal estadounidense regula la oferta de
franquicies y establece la informacién que debe dar el que venda una
franquicia a quien serd su franquiciatario, para que éste no ingrese al
mundo de las franquicias sin haber conocidc exactamente las
condiciones del negocio en que tomsria parte. Cualquier falta cometida
contra la norma federal, es' reprimida con sanciones civiles y multas de

cardcter penal,

En Io relative & la oferta de las franquicias, existe una
minuciosa regulacion sobre los aspectos del negocio que se promete, es
decir, el franquiciante debe dejar claro al franquiciatario cudles son
sus antecedentes personales y con el negocio, seiialando aqui si ha

sido sujeto de concursos o quiebras, probl laboral Yaccidentes

’

empresarialea", etc. tiene también que demostrar cémo es el negocio
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que se ofrece al franquiciatario, no soélo el objeto del negocio, sino las
condiciones en que va a operar, si es rentable, rentabilidad esperada,
rentabilidad promedio de la red de franquicias, ete., datos importantes
todos ellos para que el franquiciante tenga una idea clara del negocio

en el que qulere invertir su dinero.(1)

A mi manera de ver, las disposiclones anotadas en los dos
pérrafos anteriores en cuanto a la obligacién del franquiciante de
proporcionar informacién sobre el estado de guarda la empresa,

deberian ser contenidas en el Reglamento de la LFPPI.

En un articulo escrito por Osvaldo Marzorati averiguamos que en
Europa, durante el Congreso de Estrasburgo, con motivo de un caso

ilamado "pronuptia de Paris", In ision de cc idades econd

europens dicté una legislacién general sobre franquicias a cfecte de
exceptuar & los contratos de franquicla de las normas sobre
competencia o sobre proteccién sobre la competencia contenidas en el

articulo 85, inciso III del tratado de Roma.(2)

En relacion con la terminacién del contrate de franquicia, en
Estados Unidos existe una propuesta de ley de reforma de la
franquicia (Franchise Reform Act), en la que se pretende limitar la
facultad que pudiera tener el franquiciante de dar por terminado
unilateralmente el contrato, a menos de que exista una causa
suficlentemente grave para ello, la cual deberd ser continuada y sin

causa  justificada por el franquiciutario, y ademis deberd i i

)
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sustancialmente con alguna disposicion especlal y razonable del

contrato.

De acuerdo con dicha propuesta, una causa suficientemente
grave seria que el franquiciante pruebe que el franquiciatario se
comporto continuamente de mala fe y de forma injustificada, y que, sin
razon, incumplio con lo establecido en el contrato de franquicia,
siendo esto, en mi opinién una propuesta demasiado rigida que inclina

Ia balanza de la equidad en favor del franquiciante.

En lo relativo & la regulaciéon de la franquicia en México,
considero que en lo respectivo a la terminacion del contrato se debe
ser muy cauteloso, y siempre tratar de mantener la balanza de las
partes en igualdad. Dada la bilateralidad de este contrato, y por la
reciprocidad en las obligaciones, es aplicable el articulo 1949 del
C.C., en el cual se plasma ¢! pacte comisorio ticito, el cual, a mi

parecer, da una proteccion adecuada.

En cuanto a la regulacién del contrato de franquicia, considero
que ésta deberfa ser lo mds clara y concisa posible, ya que si se
cayera én una sobrerregulacién, correriamos el peligro de que Ias
personas interesadas en celebrar contratos de ([ranquicla fueran
inhibidas por el exceso de normas relativas a este contrato,
impulsdindolos a celebrar algin otro contrato similar en el que la ley

otorgue mayor equidad a las partes.
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En cuanto a sobrerregulacion en el campo de franquicias, la
excomisionada de valores y divisas de los Estados Unidos, Roberta S.
Karmel nos dice: "La mayoria de las leyes regulatorias tuvieron como
intencién el proteger al publico, y en general al consumidor de males
observados. En muchos casos debemos no sélo cuestionarnos Ia
cficiencla de esa proteccién, sino ademdis de analizar si a pesar de las
cargas economicas, legales y sociales para mantener esa legislacion,
vale la pena dicha proteccién. Toda regulacion es costosa, ya que
interfiere con las fu'erzna del libre mercado, incrementa el tamailc y
complejfidad del goblerno y favorece a un grupoe de personas de la
socledad sobre otro. En muchos casos, el grupo favorecide requicre
protecclén o consideraciones especlales, poro frecuentemente, Ilas

quejas de los protegidos son peores que las do los regulados."(3)

Para conclulr este capitulo quiero apuntar dos hechos que a mi

manera de ver pueden ser importantes:

1) Una sobrerregulncién causaria tal cantidad de litigios, que las
partes dejarian de ganar importantes sumas de dinero, ya que éstas

serian erogadas en los gastos de ltigio; y

2) Dado que los Estados Unidos es el pafs con mayor cultura e
historia con respecte a las franquicias, considero importante antes de

regular este contrato en nuestro pais, tomarnos el tiempo debidc para

estudiar y i las experiencias de ese pafs, y sobre todo, nunca

olvidar que cada contrato de franquicla es diferente dependiendo del
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producto o negoelo franquiciado, por lo que no debemos caer en el
error de hacer una legisiacién en bloque para todos los contratos de
franquicin, sino que se deben establecer los puntos medulares para el
contrato de franquiela, y dejar a la voluntad de las partes el resto,

dependiendo esto del producto o negocio que se esté franquiclando.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La regulacion en materia de franquicias en México y
el mundo en gencrel, ain se encuentra "en panales", por lo que, para
la elaboracion de esta obra, asi como la de muchos otros autores
mexicanos que han abordado este tema, fue preciso transcribir
ojemplos y legislacion de los Estados Unidos de Norteamérica, pais

donde mis avanzada sc encuentra la regulacién en este campo.

SEGUNDA.- La naturaleza de la franquicia es ser:
- Un contrato.

~ Mercantii.

- Sui generis.

- Atipico.

TERCERA,.- Podemos definir el contrato de franquicia de la

sigulente manera:

"Contrato por virtud del cual, una de las partes llamada
franquiciante, se obliga para con la otra, llamada franquiciatario, a
permitirle el uso de una marca o nombre comercial durante un tlempo
determinado y en un lugar delerminado, asi como a transmitirle un
"know-how" acerca de un negoclo, para que el ultimo produzea o
venda determinados productos, o preste determinados servicios, a
cambio de una contraprestacién, derivada del derecho que el

franquiciatario adquiere de explotar la negociacién.”
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CUARTA.- Con todos los beneficios que nos puede proporcionar
el sistema de franquicias en un momento dado, no debemos olvidar que
Ia entradn sin restricciones de franquicins extranjeras a nuestro pafs
podria llegar s ser desfavorable para los intereses de la Nacién, ya
que dicho exceso podria acarrear una pérdida de los valores nacionales
al inyectar demasiados elementos de culturas fordneas en un pais que,
por la época histérica que atraviesa, tanto en lo politico como en lo

econdmico, se encuentra una fase extremadamente receptiva.

Por lo que toca a los empresarios, el sistema de franquiclas
puede llegar a inhibir su capacidad creativa, ya que por ser un
negocio "probado", lo que se vende es un molde de negoclo
preestablecido que por lo general no admite cambios, y el
franquiciatario no tiene otra opecién mas que acatar !lo que le establece

su franquiciante, dejando poce espacic para la creatividad.

QUINTA.- La regulacién del contrato de franquicia es
extremadamente vaga en la legislacién mexicana, por lo que sugerimos

lo sigulente:
- Dada la mercantilidad del contrato en cuestién, integrarlo en
el libro Segundo del Coédigo de Comerclo, dejando perfectamente

blen establecidos los siguientes puntos:

a) Definicién del contrato;
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b) Efectos, derechos y oblignciones de las partes, y

¢) Terminacion del contrato y sus efectos.

- Otra opcién podria ser la de dejar establecidos los puntos
anteriormente mencionados, pero en la Ley de Fomento y Proteccién a
la Propledad Industrial, ya que dicha ley es en la que actualmente se

encuentra definido el contrato de franquicia.

Los p antes ionados deberin ser expuestos con la

mayor claridad posible para evitar confusiones, y tratar de dejar al
arbitrio de las partes lo mds posible, esto con la finalidad de ne
equilibrar la balanza, por medios legales, en favor de alguna de las

partes.

SEXTA.- Por iltimo, para efecto de dar protecclén a personas
interesadas en adquirir alguna franquicia, sugerimos un registro
.p\'lblico de franquiciantes que fuera manejado por SECOFI, en donde
los franquiciantes inscribieran sus franquicias, dando al publico en
general una descripcién detallada de la franquicla que se ofrece,
seflalando todos los datos que puedan otorgar una completa seguridad
al posible franquiciante antes de hacer la erogacién que le dard Ia

titularidad de las marcas y el "know-how" de un negocio ajeno.
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