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INTRODUCCION

El objeto del presente ensayo es poner de manifiesto la ausencia de la normatividad
juridica, para el contrato de franquicia internacional y, en consecuencia, proponer los
lineamientos o aspectos generales, pero de ninguna manera se pretende establecer un

formato y mucho menos un modelo, para el contrato de franquicia internacional.

En el primer capitulo se exponen los elementos esenciales de toda franquicia
internacional, con un analisis de los diferentes conceptos tanto semintico, como comercial
y juridico, asi como su naturaleza mercantil para conocer las diferentes franquicias y sus

origenes, y entender la impénancia de su desarrollo y el éxito logrado hasta nuestros dias.

Se observa que las franquicias se expanden en un primer momento a mercados locales
hasta Ilegar a conquistar mercados internacionales; de ahi la importancia de conocer la
historia de las franquicias, para entender el por qué de su rapida penetracién en esos
mercados. Se pretende destacar los antecedentes mas remotos de la franquicia flasta legar
a su gran “boom” a mediados del siglo veinte en Estados Unidos de América, pais
considerado como la patria de las franquicias, el primero en crearle un marco j-uridico, con
la Ley Federal Antitrust (antimonopolio), la Federal Trade Commission Rule (Reglas de la
Comision Federal de Comercio); existe también la Imternational Franchise Association
(Asociacién Intemnacional de Franquicias), que brinda apoyo a los empresarios interesados
en las franquicias; por otra parte se ha despertado a nivel mundial la proliferacion de éste

tipo de negocios, lo que se ve reflejado en la preocupacion de crear asociaciones de
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franquicias con el objeto de brindar asesoria, tal es el caso de paises como; Japén,

Inglaterrs y México por mencionar solo a algunos.

A lo largo de este ensayo se citan marcas de productos y servicios que influyen en la
vida diaria del hombre comiin de cualquier pais. Se hace especial referencia a las nuevas
franquicias que empiezan a tener una gran aceptacion y demanda en el mundo. Paises de
Latinoamérica como México, no se quedan atris, ya que abarcan mercados €urcpeos con
restaurantes como, Taco Inn y Sushitto, y otros giros como Grupo Gruma Maseca, y Casas

Geo. Asi mismo se perfila el objeto, y las ventajas para el franquiciante y franquiciatario.

En el capitulo segundo se estudia Ja necesidad de conocer y entender a todos y cada
uno de los elementos basicos constitutivos; se analizan los elementos personales que daran
vida y accion a la franquicia en el mercado tanto nacional como internacional; asi también,
se estudian los elementos reales y formales que tienen aplicacién en este contrato, y su

clasificacion en atencion a las necesidades de expansién en el mercado internacional.

En el capitulo tercero, se aborda el estudio de la franquicia en México que es poco
desarrollado en su marco juridico, al cual dedicamos este capitulo en especial, dada la
preocupacién de exponer en este trabajo la importancia y aplicabilidad de la legislacion
existente en nuestro pais, en primer lugar la Ley de la Propiedad Industrial que en su
articulo 142 nos da un concepto de franquicia, asi como otros articulos de ésta ley, que
directa o indirectamente se relacionan con ella; de igual forma, el estudic en especifico del
articulo 65 del reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, que se refiere a la Circular

de Oferta, que en la jerga de las franquicias puede decirse que es la carta de presentacion de

YI



éste tipo de negocios, y es factor determinante para una buena relacién entre franquiciante y

franquiciatario.

Se sefiala también la importancia del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, asi
como el de las diversas disposiciones legales que existen en nuestro pais y sus articulos que
son aplicables en un momento dado al contrato de franquicia. Se mencionan algunos
tratados y convenios internacionales, aun cuando no precisamente de franquicia, y en los

cudles México es parte.

En el cuarto y ultimo capitulo titulado; “La Franquicia Internacional”, se hace una
breve exposicion de la experiencia en la practica de la franquicia internacional, desde iuego
obtenida en la investigacién, hoy en dia como un producto de la globalizacion y como tal es
conocida y reconocida como una ruta hacia el desarrollo, que se basa en la cultura
comercial enlazada con una politica de puertas abiertas y zonas de ltbre comercio, mediante
importaciones y exportaciones. Saber que, poseer una tecnologia propia es sindnimo de
poderio econémico frente a paises que no la tienen, es prueba evidente, de quién determina
los precios de productos y servicios en e! mercado internacional, por lo anterior, resulta
pertinente que después de analizar y estudiar los problemas y ventajas que representan las
importaciones y exportaciones de las franquicias, se conozca, que el éxito de una franquicia
radicard mucho en un contrato que sea claro, bien fundado y redactado, pues ello sera
motivo de confianza, asi como e! medio parz una buena comunicacién entre las partes que
celebren dicho contrato, factores claves para el desarrollo de las franquicias, se establecen

los lineamientos a seguir, es decir los derechos y obligaciones de las partes.

VI



Eliminar aguéllos obstaculos que puedan ser motivo de una mala negociacion entre las
pattes, y en su caso someterse a las leyes del pais donde surja una nueva franquicia, pero
con respeto al marco juridico internacional, ademas de procurar que todo contrato que verse
sobre franquicia contenga, los elementos esenciales, asi como los aspectos y lineamientos
minimos de toda franquicia intemacional, iluego entonces, cuiminard la presente

investigacidn, con las causas comunes que ponen fin al contrato de referencia.



CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS GENERALES

SUMARIO: 1.1. Concepto seméntico de la franquicia. 1.2. Concepto comercial de la franquicia. 1.3.
Concepto juridico de 1a franquicia. 1.4. Natmaleza de la franquicia. 1.5, Su aparicién y desarrolle
como método de comercio; 1.5.1. El caso de Europa, Asia y Aystralia, 1.5.2. El caso de América Lating,
1.5.3, El caso especifico de México. 1.6. St objeto, y ventajas para las partes, 1.6.1. Para el
o franquiciante, 1.6.2. Para el franquiciatario.

1.1. CONCEPTO SEMANTICO DE LA FRANQUICIA

La pluralidad de conceptos, hace necesario destacar a criterio personal los mds importantes,
se detallan en un primer momento desde el mero aspecto gramatical, hasta su concepcién
doctrinal en el ambito intemnacional. El término franquicia, proviene de una traduccion del

vocablo inglés franchise, pero la palabra es de origen francés (franchisage).

Er el diccionario de la lengua espafiola la franquicia se define como:

“Libertad y exencién que se¢ concede a una persona para no pagar derechos por las
mercaderias que introduce ¢ extrae, o por el aprovechamiento de algin servicio
piblico™

El texto sélo conceptia a la franquicia como un estimulo fiscal que va a eliminar el

pago de impuestos, en las importaciones o exportaciones, es decir se refiere a la materia

fiscal por lo cual resulta incompleto para su anélisis.

! Diccionario de la Real Academia Espefiola. T. 1. 20° . Edic.- Edit Espasa Calpe. Madrid, Espafia 1984.pg. 658.



Similar al concepto que da el diccionario de la Reat Academia Espaiiola, es el de Juan
Palomar de Miguel, en su Diccionario para Juristas y dice:

“Franquicia. {(de franco) f. Exencifn y liberfad concedida a una persona para no pagar
derechos per Eas mercaderias que extrze o introduce, o por el aprovechamiento de algin servicio
pablico.- Parte de los daiios o pérdidas no garantizada por el asegurador, a causa de su poca
importantia, y que suele fijarse un tanto por ciento de la suma asegurada.- Limite que fija el
porcentaje de indemnizacién sobre ¢l valor de la cosa asegurada y los riesgos que cubre el seguro
marttimo. —impositiva, o tributaria. Exencién de impuestos.- Cfr, seguro con franquicia.”,

Aqui se observan cinco acepciones de las cuales tres hacen alusion al aspecto fiscal, sin

' embargo en otro concepto, hace alusion al seguro con franquicia, lo que implica

limitaciones, que precisan un porcentaje minimo de riesgo, para que sugja la obligacion de
indemnizar por parte del asegurador, en caso contrario Ja reparacion sera por cuenta del

asegurado. Y por Gltimo otra de ellas se refiere a la exencion del pago de derechos.

En el diccionario Escriche Mexicano, ¢l concepto de franquicia aparece como:

“libertad y exencién que sc concede a alguna persona 6 pueblo para no pagar derechos en las
mercaderias que introduce o extrae™,

En la anterior definicidn, se habla también de la franquicia como estimulo fiscal, pero ya
no solo a personas fisicas, sino que también a pueblos, es decir, se da la exencién entre

paises que asi lo acuerden.

Una definictén mas de franquicia, es la siguiente:

“Franquicia. (de franco). f. der. Exencién de que goza una personz o entidad en orden at
pago de determinados tributos o derechos™.

2 PALOMAR DE MIGUEL, Juan.- Diccionario para Juristas, S. N. E. Edit. Mayo, México, D. F. 1981, pp. 611-612.
* DE J. LOZANO, Antenio.- Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia Mexicanas. (Escriche Mexicano).
5. N. E. Edit Ballesca y Compafifa, Sucesares, Editores. México. 1905, pg. 562,

* Diccionario Enciclopédico Satvat Universal. T. 1. 2*. Edic.- Edit. Salvat, Barcelona, Espafia. 1964. pg. 349.



Este concepto similar a los que hemos estudiado, solo se refiere a la exencion de
impuesto, por lo cual resulta ser insuficiente.
¢l

Por otra parte encontramos que la franquicia es:

“Un método de distribucién abierto a las empresas manufactureras ¢ de servicios que pueden
soportar una extensa organizacién distributiva de gerentes/propietarios en muchas localidades
diferentes™

En esta definicién se considera a la franquicia como un método de distribucién, en ella
ya se advierte una de las clasificaciones de franquicia que se refiere a la de distribucion, o
también llamada franquicia de producto y marca que se estudiard mas adelante, también

hace mencion de empresas manufactureras ¢ de servicios que utilizan este tipo de

franquicia lo cual es limitado e incorrecto.

El diccionario enciclopédico Planeta, conceptia a la franquicia de ia siguiente forma:

“.. sistema de colaboracifén entre dos empresas diferentes pero ligadas por un contrato, en
s virtud del cual una de ellas concede a Ia otra, mediante el pago de una cantidad y bajo
condiciones bien determinadas, el derecho de explotacién de unz marca o una férmula comercial
representadas por un signo grifico ¢ un emblema, asegurdndole al mismo tiempo una ayuda y
unos servicios regulares destinados a facilitar esta explotacién.™

Si bien es cierto que se habla de una liga entre de empresas a un contrato, no especifica
como se denomina a las partes. Por otro lado se encuentra un punto clave de la franquicia,

que es la marca, ademés de la ayuda y servicios regulares que comprende la institucion de

% HEYEL, Cari.- Enciclopedia de gestion y administracién de empresas. 3°. Edic - Edit, Grijalbo, Barcelona Espafia. 1984.

0

Diccionario Enciclopédico Planeta 3*. Edic.- Edit Planeta, Barcelona, Espafia. 1980, pg. 172



franquicia, aunque todavia no bien desarrollados. En particular se refiere a una franquicia

para crear y explotar una negociacion ya que hay un sistema de ayuda y de servicios.

v
Un concepto mas amplio de franquicia que si contiene sus elementos es el siguiente:

“Franchising se caracteriza por ser una licencia de empresa, y, consecuentemente nn contrato
enmarcable en I figura genérica_del arrendamiento (cesidn de uso, més prestacién de servicios)
(en Ia concesidn, la eencia de determinados signos distintivos del fabricante al concesionario
sblo constituye una oblipacién accesoria). Se trata de un contrato de licencia de bienes

inmateriales - reesta b irse ¢l franchising como aguel contrato
i iciador otro_(franquiciado) la wtilizacién de
inmaf de una empresa han producido el éxito de Ia misma ill} a cambio de yma

retribucién_en forma normalmente de canon. Estos elementos son: marca, know-bow,
condiciones de venta, publicidad, marketing, etcétera”™.’ (cl subrayado cs nuestro).

El anterior concepto es mas aceptable en cuanto amplia y estructura de manera general
el contrato de franquicia y da perfit a las partes que son; franquiciante y franquiciatario. Los
elementos que conforman a la franquicia como son; la marca, “el como hacer las cosas™
{Know-How), condiciones de venta etcétera. El contrato de licencia se da, cuando una
persona denominada licenciante titular de patentes, registros industriales o nombres
comerciales va a otorgar a otra persona denominada licenciatario, una licencia para la

: explotacién o uso de esos derechos exclusivos para la comercializacién o produccion de
bienes o prestacion de servicios, de ahi la diferencia con el contrato de franquicia pues, en
ésta, el franquiciante no sblo otorga la licencia de uso para la explotacion de su marca, sino
que ademéis va a transmitir una serie de conocimientos técnicos, asi también brinda

asistencia técnica al franquiciatario, entre otros. En un intento de establecer similitud, el

? Enciclopedia Juridica Basica. T. IL. Edit. Civitas, Madrid, Espafla. 1995. pg. 3154.



legislador mexicano en los articulos 139 de la Ley de Propiedad Industrial y 64 del
Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial, protege al consumidor cen respecto a la
licencia de uso de marca, nombre o avisos comerciales, por lo cual, el licenciatario estd
obligado a vender los productos o servicios con la calidad'que estos signos distintivos
v protegen. Es decir, que el licenciante procura al licenciatasio los elementos necesarios para
la venta y prestacion de servicios con los mismos estindares de calidad. De ahi la

confusién entre franquicia y licencia.

Otro punto de vista que encontramos en los diccionarios consultados es el siguiente;

“.. franquicia simple o no deducible, privilegio, patente, inmunidad, exencién derechos,
concesion, licencia; otorgar/dar licencias a Franchise chain comer. Cadena sncursalista; cadena
de empresas o tiendas con franquicia; se trata de una cadena de tiendas con ¢! mismo nombre e
imagen, aunque cada una de eflas pertenezca a un propietario distinto™,®

Como se observa, las anteriores acepciones solo enumeran algunos elementos que ya se

han explicado en otros conceptos, y trae como consecuencia muchas confusiones sobre lo

que realmente es la franquicia.

Las Comunidades Europeas han dado el siguiente concepto internacional:

“Los atuerdos de franquicia se caracterizan por ser un compromise de colaboraciin entre
cmpresas, de las cuales una (el franquiciante) tiene un derecho sobre producto, un servicio o un
método y unas técnicas de comercializacién o fabricacién y a otras (franquiciatarios) la
explotacién de su modo de hacer e imagen en upas condiciones uniformes pars todas a cambio de
un derecho de entrada en Ia cadena o grupo de comercio o franquicia y del pago periddico de
porcentaje sobre las ventas. El franquiciante pone la infraestructurs (local, mano de obra,

¥ ALCARAZ VARON, Enrique et, al.- Diccionario de Términos Fcondmicos Financieros ¥ Comerciales. 2* Edic.- Edil.
Ariel. Barcelona, Espafia. 1996. pg. 328.



- H

ctoftera)., y ¢ franquiciatario la formacion, la decoracidn, el marketing, las técnicas de venta, [a
marca, la gestion, los seguros, la contabilidad, etcétera™.

En este concepto méis amplio se pueden apreciar los elementos indispensables para la
celebracion del contrato de franquicia a nivel internacional, como son los elementos
personales, es decir un franquiciante y un franquiciatario; se habla de una contraprestacion;
el uso de una denominacion; condiciones uniformes en la cadena de comercio; la asistencia

técnica o comercial; "el como hacer las cosas™ (kzow-how),

En resumen, dentro de los aspectos transcritos se encuentran varios que se enfocan a la
materia fiscal y, en especifico, al derecho aduanero ya que tratan a la franquicia, como
objeto de estimulo fiscal, con el fin de eliminar impuestos en las importaciones y
exportaciones. Otros se refieren a las limitaciones que fijan el porcentaje minimo que debe
tener un riesgo para que surja la obligacioén de indemnizar por parte del asegurador, de lo
contrario la reparacidn sera absorbida por el asegurado; también se habla de la exencién del
pago de derechos por utilizar algin servicio publico, cabe en dicho supuesto la franquicia
postal y telegrafica; se considera también como un derecho 6 privilegio que se otorga para
distribuir productos y servicios o, dicho de manera distinta, para crear y explotar un
negocio;, se usa para denominar al establecimiento donde se realizan actividades de la
empresa franquiciada y por Gltimo se recurre al término franquicia para dirigirse al contrato

mercantil.

® LOPEZ DE SILANES, Jun Pablo.- Diccionario de las Comunidades Europeas. 5. N. E. Edit. PirAmide, Madrid,
Espafta. 1988. pp.91- 92,
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Por otra parte es necesario reiterar que el término franquicia viene de una traduccion
MNteral de! vocablo franchise, que deriva de la palabra francesa franchisage “que quiere

decir libre de servidambre”,”®

Por lo que respecta a sus conceptos comercial y juridico se analizaran en los siguientes

apartados.

1.2. CONCEPTO COMERCIAL DE LA FRANQUICIA.

Desde el punto de vista comercial, tenemos un primer concepto que da el Banco de
Comercio Exterior, que es el siguiente:

“La frangmicia en si s¢ poede definir como un sistema o método de megociacién mediante

franquiciante, le otorga a ofra llamado franguiciatario, la icencia para ¢l uso de sus derechos y

experiencia parz la continua operacién de un negocio en forma aniforme y distiutiva a cambio de
una contraprestacidn, conforme a un sistema, modelo ¢ patrén del franquiciante™."

En el concepto transcrito, la franquicia, se perfila como un medio de comercializacién,
si bien no menciona a la marcs, si se hace mencion de que se necesita de una licencia para
el uso de los derechos que conlleva, a cambio de un pago (contraprestacion), de manera

uniforme. Bajo este concepto se puede encuadrar 2 las lamadas franquicias de formato de

negocio.

! REYES DIAZ.LEAL, Eduardo.- Franquiciando en México. 2°. Edic.- Edit. Del Verbo Emprender, México. 1991 pg.
26.
" BANCOMEXT - Guia préctica para la elaboracién de un contrato de franquicia de exportzcion. (folleto). México, D. F.
Sin fecha de pablicacién. pg 3.
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Gonzalez Calvillo define la franquicia asi:

“La franguiciz es un sistema o método de negocios en donde una de las partes denominada
franquiciante le otorga a Ia otra, denominada franquiciatario, la licencia para ef uso de su marca
¥ nombre comercial, asi como sus conocimientos y experiencias (know-how), para Ia efectiva y
consisicnte operacién de un negocio®.

En nuestra opinién, este concepto es sumamente préctico y facilmente asimilable, pues

de manera general da las bases del negocio, que en un primer momento da el franquiciante

al franquiciatario.

Diaz Bravo, opina y conceptila que la franquicia tiene un doble concepto el juridico
que se analizard més adelante y el material u operativo enfocado a su aspecto comercial,

con el tenor siguiente:

“... 8¢ trata de un sistema de distribucién y comercializacién conforme al cual un pequeilo o
mediano comerciante vende las mercaderias o servicios con la mares ¥ empleo de los
procedimientos que otro le proporciena. ™

Revelador, es pues lo que dice Diaz Bravo e¢n cuanto al binomio conceptual de la
franquicia, ya que hay que considerar dos aspectos; el material u operativo, que guiara al
franquiciatario para el desarrollo técnico de su negocio, siendo este concepto apropiado
para las franquicias de distribucion que se explicaran en el siguiente capitulo, asi como el

juridico cuya finalidad es dar certeza a las partes de acuerdo a un marco juridico a seguir.

En Francia Jean Guyenot, al respecto nos dice:

'2 GONZALEZ CALVILLO, Errique, et. a!.- Franquicias: La revolucién de los 90s. T, L 3*. Edic.. Edit. McGRAW-
HILL, Colombia, 1994, pg. 5.
1 DIAZ BRAVO, Arturo - Contratos Mercantiles. 6. Edic.- Edit, Oxford University Press, México, 1997, pg. 190,
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“El franchising se define como 12 concesitn de una marca de productos o de servicios a Ia cual
se agrega la concesitn del conjunto de métodos y medios de venta™. ™

Pensamos que Guyenot, al hablar de la concesion, llega a confundir ésta con el
concepto real de lo que es la franquicia, para reforzar lo anterior diremos a manera de
comentario que desde sus origenes como método de comercio la franquicia, ha sido
considerada como una concesion, como ejemplo de esto los mal llamados concesionarios
automotrices que en realidad son franquiciatarios, de ahi que se cae en el vicio de usar

tambi¢n este término de concesion como sinénimo de franquicia, lo cual es incorrecto.

Con mas claridad, en Estados Unidos de América, Gladys Glickman, explica que:

“.. franquicia es una bicencia concedida por ef propietario de una marca o de un nombre
comercial, permitiendo a otro la venta de productos o la prestacién de servicios, bajo dicha
marca o nombre comercial...”*

Se puede decir, que al igual que Guyenot, Glickman explica la franquicia, como una
licencia conceqida, sin que haga diferencia de lo que es una concesion y de lo que en
realidad implica todo lo que es una franquicia comercial ademas de otros elementos vitales
para ésta, como son, la mercadotecnia, la publicidad, la transferencia de conocimientos,

etcétera. Por tanto resulta insuficiente para asimilarlo como concepto comercial.

Kaufmann, expone el siguiente concepto:

1 GUYENOT, Jean.- £Que es el franchising?. Concesianes Comerciales. S. N, E. Trad. de Julio Rotman y Santiago
Sentis Melendo. Edit. Palma, Buenos Aires, Argentina, 1977, pg. 21.
1* GLICKMAN, Gladys.- Franchising. S.N. E. Trad, de José Ramirez. Edit. Progreso. Argentina, 1970. pg. 2.



“The franchise in its simple form is a sistem of commercialization and distribution where a
small principal recive a change of a payment with right to commerzialice services of other and
agmetodctcrminuemnchn‘oumdpmcﬁwsmbﬁxbufmmmefmmismlmdhh
assistance™,' ’

Que en wna traduccién libre del concepto al espafiol quedaria d¢ la siguiente forma:

La franquicia, definida en s sentido simplcunnlistemadeeomcrcializacidnydinﬁbucién
donde a un pequefic empresario (el franquiciatario) se l concede a cambio de una

Kaufmann, esboza de manera sencilla la franquicia, resulta por demas interesante, que
no sflo nos habla de comercializacion, sino también de una distribucién que se puede
amoldar muy bien a las llamadas franquicias de distribucién, donde el franquiciante se
constituye como proveedor exclusivo de los praductos y servicios que comercializard o

distribuird el franquiciatario.

La Comunidad Econdmica Europea dentro de esta tematica, define a la franquicia
comercial como:;

“Un conjunto de derechos de propiedad industrial e intefectual relativos a marcas, rombres
de comcrcio, emblemas, modelos, diseiios, copyrihits, know-how ¢ patentes = ser explotados para
la reventa de mercaderias o provisién de servicios a consumidores finales™."”

Es acertada la definicién de la Comunidad Econdmica Europea en cuanto, a que la
finalidad de la franquicia comercial es la explotacién de los llamados derechos de
propiedad industrial e intelectual, cuyo principal eslabon es la empresa del franquiciante,
frente al franquiciatario cuya finalidad de ambos es lucrar y explotar esos derechos, para

ofrecer productos y servicios al consumidor.

'® KAUFMANN, David J.- Franchising: business strategies and Iegal compliance. Edit. Fru Press. New York. 1988, Pe.
5. Trad. Iibre del concepto al espafiol de Elvia Cosio Disz.
¥’ LOPEZ DE SILANES, Juan Pablo.- Diccionario de las Comunidades Europeas. Op. Cit. pg. 92
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De una manera més sencilla la Asociacién Mexicana de Franquicias en un concepto
explicativo, dice que:

“Franquoicia ¢s gindnimo de competencia, iniciativa, agresividad comercial, teniendo comeo

reglas de ore Em su 6ptimo funcionamiento: scrvicio, calidad, precio, cficiencia, y.
administracién™

Desde luego, lo anterior no es propiamente una definicién de lo que es una franquicia

comercial, pero si podemos decir que, es un punto de vista de como entenderla, se afiade

que como negocio, también se pueden incluir los siguientes elementos: la imagen, sus

productos, servicios, una transferencia de conocimientos, y desde luego la produccion de

impacto en el mercado y en el consumidor.

Desde nuestro modesto punto de vista, y desde una 6ptica comercial, franquiciar, es
una manera practica, efectiva, segura y econdémica de consolidacion, crecimiento, y
expansion de una marca, y no solo eso, sino que también se crean barreras anti-
competencia, contra posibles competidores, ademas del valor bursatil que una empresa

logra gracias al posicionamiento de una marca.

La franquicia en resumen, es un medio de comercializacion con dos bases
primordiales que son; la marca, y la tecnologia, que tienden a buscar la repeticion en una
operacion comercial positiva, toda vez que el franquiciatario se adhiere a una marca ya

establecida y conocida asi como a un sistema de comercializacién probado; es por ello que

** ASOCIACION MEXICANA DE FRANQUICIAS. - Guia offcial de las franquicias en México. (folleto)
Asociacién Mexicana de Franquicias, A. C. Editor. 1997. México pg. 6.
1



la franquicia constituye un negocio que requiere gran disciplina en donde el adquirente

estard sujeto a cumplir rigurosamente normas, estandares y procedimientos.

1.3. CONCEPTO JURIDICO DE LA FRANQUICIA

La regulacion juridica de la franquicia en México se analizari con mas detenimiento en
¢l capitulo tercero del presente trabajo. En los siguientes parrafos se transcriben sélo
algunos de los conceptos, mis sobresalientes a juicio personal, que se encuentran en la

doctrina y en la Ley de la Propiedad Industrial,

Como ya se habia mencionado en el apartado anterior, para Arturo Diaz Bravo, la
franquicia tiene un doble concepto: material u operativo que ya se estudié y juridico;
respecto a este Gltimo, lo suministra el art. 142 de la LPI, en su primer parrafo que a la

letra dice:

“ARTICULOQ 142.- Existird franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la persona a
quien se k¢ concede pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con
los métodos operatnms, comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca,
tendientes a miantener Ia calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta
designe”.

La definicion que da la Ley de Propiedad Industrial, analiza los elementos necesarios
para la operacion de un negocio de franquicia, los cuales son:

* La marca, es un signo distintivo, es factor de reconocimiento de un negocio y de un

producto en el mercado y es el elemento més importante que adquiere el

franquiciatario; con ella se logra la consolidacién, y permanencia de una franquicia.

12



» La transmision de conocimientos técnicos y s asistencia técnica, cuyo objeto principal
es hacer menos dependiente al franquiciatario en relacion con su franquiciante,
mediante los llamados mamales de operacion, auxiliado periddicamente del
franquiciante.

* El franguiciante es el propietario de la marca, y la persona a quien se le otorga la
licencia de uso de una marca es el franguiciatario, que seri el responsable en el
desarrollo y buen funcionamiento de la franquicia. Quedan establecidas asi las partes,
aunque la ley no lo diga textualmente, se advierten implicitas.

» El prestigio e imagen de los productos o servicios, son los que daran valor y presencia a
un negocio, logrando asi la rentabilidad, tanto para el franquiciante como para el

franquiciatario.

Sentimos que el art. 142 de la Ley de Propiedad Industrial, es consecuencia de una
apresurada concepcion que se dio de la franquicia, sin embargo es muy adaptable a las
diferentes clasificaciones que hay de franquicia; esta definicion en la ley es limitada en
cuanto a la regulacion que debe haber para las partes y la denominacién que se les debe dar,

asi como las formatidades que debe satisfacer el contrato de franquicia.

Para Vasquez del Mercado, la franquicia es:

“Un conirato en ¢l cual a una de Ias partes, €l franquiciatario, se le concede una antorizacién
para que explote una marca fundamentzlmente, o cualquier otro signe distintivo cuyo titular es
la comtraparte, el franquiciante; o bien, la franguiciz es cuando se concede o derecho de
promover, vender o distribunir productos o servicios conexos a la marea u otro simbolo comercial
el franquiciante; ¢l franquiciatario actiia con base en un plan o sistema de mercado preserito
por o franquiciante, de tal manera que se da una comunién de intereses en la comercializacién

13



de bienes o servicios. Como prestacién del franquiatario hace a su contraparte un page en razén
del resultado de la explotacién de ba franquicia™."?

Vasquez del Mercado, mblm muy acertadamente e! concepto de franquicia, como
un sistema de colaboracién para promover, vender, distribuir productos o servicios conexos
de una marca, y de determinadas instrucciones impuestas para el franquiciante hacia el
franquiciatario. Se puede decir que se hace referencia a la franquicia de distribucion, al

mismo tiempo hace alusion a la denominada franquicia de formato de negocio.
Gonzilez Calvillo propone el siguiente concepto:

“El contrate de franquicia €3 un coatrato mercantil, bilateral, oneroso y de tracto sucesivo en
virtud del cual el franquiciante le otorga al franquiciatario el derecho no exclusive para usar su
marca 0 nombre comercial y le transfiere su tecnologia (know-how) para ls operacién de mn
negocio. Por su parte el franquiciatario sc obliga al pago de una regalia y al estricto apego a
todos y cada uno de los estindares y requisitos impuestos por el franquiciante” ",

En este concepto se particulariza la llamada franquicia de formato de negocio que se
analizara con mas detenimiento en el capitulo siguiente. Por lo pronto diremos que al haber
un derecho no exclusivo para explotar una marca, se debe sobreentender, que al otorgar una
licencia de uso de marca, el franquiciante tiene el animo y el derecho de seguir explotando
y cobrando por su uso también a futuros franquiciatarios, lo que sera uno de los principales

soportes econdmticos de una cadena de franguicias.

Javier Arce Gargollo en su obra “El Contrato de Franquicia” la define asi:

** VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar - Contratos Mercantiles. 6*. Edic.- Edit. Pormia, México, D.F. 1996, pE. 577.
® GONZALEZ CALVILLO, Enrique, et al.- Franquicias: La revolucién de los 90s. Op. Cit. pp. 51-52.
14



“El contrato de franquicia es aquel por e que el franquiciante otorga al franquiciatario la
licencia de uso de una marca con el derecho a distribuir ciertos productos o a explotar, con cierta
exclusividad, una empresa o negociacién mercantil de bienes o de servicios, en ambos casos,
mediante ka transmisién de conocimientos técuicos y el uso de marca (s) ¥ nombre (es), a cambio
de una contraprestacién generalmente ligada a los resultados de la operacién de la

negociacién”.

Nuevamente nos encontramos con las llamadas franquicias de segunda generacion o
franquicias de formato de negocio, o también denominadas franquicias para crear y

explotar una negociacién.

La doctrina internacional aporta conceptos muy interesantes para el desarrollo del
derecho internacional privado y concretamente a la evolucion de la franquicia como método

de comercio internacional.

Carl Heyel considera con relacion a las partes en el contrato de franquicia que:

“...el contrato de franquicia especifica la responsabilidad de cada uno de los contratantes. En
la medida que deje de especificarse, se estardn sentando las bases de futaros conflictos. El
contrato contiene normalmente cliusulas que describen las obligaciones del franquiciado, con
particular referenciz a asuutos tales como Ia calidad del producto, la responsabilidad territorial
¥ las fuentes de abastecimiento™.®

Toca, un punto importante Heyel, sobre la base, de que es responsabilidad de ias partes
celebrar un contrato de franquicia previamente estructurado, al cual se someteran, punto
crucial para el desarrollo de una franquicia, toda vez que, cada franquicia en particular de
acuerdo con su naturaleza implica un amplio conocimiento de la materia Jjuridica, pero no

solo eso, stno que ademis el conocimiento de tecnicismos que faciliten y hagan mas

2L ARCE GARGOLLO, Javier.- F Contrato de Franquicia. 2*. Edic.- Edit. Themis, México, 1992, pg. .34,
Z HEYEL, Carl.- Enciclopedia de gestién y administracién de empresas. Op, cit. pg. 460.
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asimilable al franquiciatario la franquicia que desarrollara y operara. El principal objetivo,
es garantizar a las partes el buen entendimiento, entre ellos, y sobre tode crear en el

franquiciatario interés por su negocio franquiciado.

El espaiiol Francisco Vicent Chulia establece que:

“El contrato de franchising dec origen norteamericano, €3 en cierto modo un contrato de
concesion mercantil, ya que el distribuidor compra y revende. Aparece modalizado por la
sutorizacién que el concedente “franchisor” da al coucesionario “franchisee™ para utilizar su
marca, generalmente una marca internacional, que 1o integra en su red de comercializacién
junto a otros franchisees, les presta asistencia técaica en la organizacién de su establecimiento y
ex la actividad de package, preseatacién del producto, promocién de ventas y publicidad,
distribucién™>

Al respecto, resulta orientador lo que plantea Vasquez del Mercado en este sentido:

“ La franquicia se confunde con la concesida ne como acto del Estado, sino como un permiso;

Sin embargo, los estudiosos han explicado su diferencia sefialando que en la concesién el

concesionario mo estd obligado a mostrar hacia el pablico fos siFnos distintives que usa el

cedente, mientras que en I3 franquicia es una obligacidn escencial™, ?

De lo anterior podemos agregar, que en la concesion, el concesionario por lo general
no sigue una estandarizacion que le exija su concedente para la presentacion de los
productos o servicios, mientras que en la franquicia si se exige una uniformidad en el
negocio a realizar, ademis de que el franquiciante transmite a su franquiciatario un

conocimiento comercial, lo que no existe en la concesién, es por tal motivo, que estos

conceptos no se deben confundir.

B VICENT CHULIA, Francisco.- Compendio de Derecho Mercantil. T. I, 2*, Edic.- Edit. Bosch, Barcelona, Espatia,
1986, pg. 175.
* VASQUEZ DEL MERCADO, OSCAR.- Contratos Mercantiles, Op. Cit. pg. 579,
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Para Lluis Cardelis la franquicia es:

“~ un contrato mercantil atipico, unilateral y sinalagmitico, por o que una de las partes,
franquiciante (franchisor), cede a la otra, franquiciataric (franchisce), vn producto, unos
conocimientos técnicos para 1a explotacién de aquél y un asespramiento constante y, en
contraprestacin percibe del franquiciatario un precio inicial més un porcentaje sobre sus
ventas, o stlo este altimo™>*

Lluis Cardelis es tajante en tanto dice que en la franquicia se va a ceder un producto
lo cual es confuso, pues no aclara la participacién de una marca, trayendo consigo una
limitacion total en el concepto, tampoco se hace mencidén de que se otorga una licencia de

uso para la explotacion de una marca.

Expuestos y comentados los conceptos aportados por connotados autores, me atrevo a

dar un concepto propio;

La franquicia es &l contrato mercantil, por el cual una persona fisica ¢ moral, devominada
franquiciante, otorga & otra persona fisica 0 moral, denominada franquiciatario, a antorizacién
para el uso de una marca registrada de su propiedad, por tiempo determinado, y la transmisién
de un sistema especializado que incluye: documentacién juridica y operativa, asistencia téenica y
un programa de mercadotecnia, mediante pagos convenidos que le hari el franquiciatario.

Explico a continuacion las razones del concepto propuesto:

* Enatencion a su propia naturaleza es un contrato mercantil, dado que es el znimo de las
partes franquiciante y franquiciatario lucrar y explotar una marca por tiempo
determinado, para a su vez producir, vender bienes o servicios de manera uniforme o

estandarizada, pero amparados por esa marca.

5 CARDELUS, L GUSSIOT., Lluis.- El contrato de Franchising. 8. N. E. Edit. Besch, Barcelena, Espafla, 1989, pg. 26.
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Se otorga la autorizacion para el uso de una marca cuyo titular es el franquiciante,
mediante una contraprestacion, que se dividirda en pagos iniciales, periddicos,
aportaciones para publicidad y otros, los que se estudiarin en el capitulo siguiente.

En cuanto al sistema especializado, que es caracteristica esencial de este tipo de
contrato, se integra con una serie de documentos y servicios que propician en la
mayoria de los casos el éxito de este tipo de negocio, los cuales consisten en:

LA DOCUMENTACION JURIDICA - Es la columna vertebral de la franquicia y
contendra los siguientes documentos; Contrato de Franguicia (cuyo objeto principal es
el de evitar conflictos o litigios a futuro, asi como facilitar la negociacion entre las
partes), la Circular de Oferta de Franquicia (debera estar disefiada de ta! forma que el
prospecto de franquiciatario pueda enterarse, previamente a la celebracion del contrato,
de cuales son las unidades con la que cuenta la franquicia que desea adquirir; cuantas
franquicias ha vendido el franquiciante; de cuanto es la inversién para la franquicia que
desea adquirir, quién paga la asistencia técnica, las giras y viajes de capacitacién para
el franquiciatario; etcétera). Ademis de lo anterior se debe celebrar una serie de
contratos, segin Ia franquicia de que se trate y asi se requiera para su-mejor desarrollo,
entre los cuales como ejemplo se tienen: el contrato de amrendamiento de locales y/o
equipo, contratos de proveeduria, etcétera.

DOCUMENTACION OPERATIVA Y ASISTENCIA TECNICA - Que consiste en
el manual de operaciones, cuyo objeto es guiar al franquiciatario, para abrir, operar y
administrar un negocio de franquicia, haciéndolo mas independiente de su

franquiciante, que puede significar grandes ventajas al franquiciatario y en'su caso
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también al subfranquiciatario si lo hay, pues al contar con la transferencia de
conocimientos en dichos manuales, los errores y costos disminuiran, para beneficio de
la cadena de franquicias; también bajo este rubro se comprende la asistencia técnica
que el franguiciante estd obligado, a proporcionar al franquiciatario a través de su
personal especializado, y comprende entre otros: programas de computo que en su caso
requiera la franquicia, asi como la instruccion y capacitacion que se da desde el gerente
del_negocio hasta sus subordinados para seguir la politica de! franquiciante, ast como la
uniformidad o estandarizacion de la cadena de franquicios.

LOS PROGRAMAS DE MERCADOTECNIA - Que se basarin en una estrategia a
seguir, para comercializar, promover marcas que contenga una franquicia, obteniendose
mayores ventas por los diversos medios como son: folletos, anuncios, videos,
seminarios, ferias, correo directo, paginas virtuales, u otro tipo de comunicacion. Estos

programas en la franquicia son tanto o mas sofisticados que en otros negocios comunes,

1.4. NATURALEZA DE LA FRANQUICIA.

La naturaleza mercantil deriva de la presencia de dos empresarios el franquiciante y el

franquiciatario. El empresario es la persona que ejercita una actividad econdémica

organizada, cuyos fines son de produccion o prestacion de servicios para el mercado en

general. Dicho empresario crea la empresa, y en razon de ella ejerce la actividad mercantil,

y por tanto realiza al efecto un sinnimero de actos de naturaleza comercial. Pero ademas
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este contraic de franquicia, se caracteriza por ser atipico, sui generis, es decir tiene
particularidades propias que no permiten asimilarlo a los contratos nominados, existentes

en nuestra legislacion.

Por otra parte la Ley de la Propiedad Industrial, al mencionar el contrato de
franquicia, no lo convierte por ello en una figura tipica en el derecho mexicano pues no lo
disciplina en su relacion de derecho privado entre las partes, ni contiene normas supléton'as

de la voluatad de las partes, ni regula los efectos que este negocio juridico produce.

El maestro Sanchez Medal dice al respecto,

“Los contratos innominados o stipicos, - son aquellos cuyo contenido no ha sido
disciplinado expresamente por el legisiador aungne algunos tengan ya su nombre en la doctrina
(come &l contrato de publicidad, el de plantacién, e de suministro, etcétera), y algunes otros sean
simplemente mencionados por su nombre por el legislador™,*

En ese sentido el maestro agrega que:

“~. e Jos contratos atipicos no existen normas legales que disciplinen su contenido, el cual
puoede Henarse o moldearse Libremente por voluntad de las partes, en cjercicio también de la
libertad contractnal. Pero en estos contratos se plantea el problemsa de cémo Itenar las lagunas
dejadas por las estipulaciones omisas de las partes, por no existir en el caso normas sopletorias o
dispositivas a propdsito de esos comtratos, asi como el problema de cémo interpretar estos
coatratos a falta de preceptos especiales que los reglamentos integren... %’

De lo anterior podemos deducir que existe la libertad en cuanto a la forma y al fondo

del contrato y que le serin aplicables las reglas generales de los contratos, las

% SANCHEZ MEDAL, Ramén - De los contratos civiles. 12°. Edic.- Edit. Pormia, México, D.F. 1993, pg. 521.
7 idem. pg. 522.
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estipulaciones de las partes y las normas del contrato con el que tenga mayor analogia de

los regulados (art. 1858 del codigo civil).
1.5. SU APARICION Y DESARROLLO COMO METODO DE COMERCIO.

En sus origenes, el primer antecedente que se tiene de la franquicia, son las llamadas
cartas ae franquicia, que comenzaron a otorgarse en el S. XI; estuvieron motivadas
directamente por diversos intereses entre 1os cuales por mencionar sélo algunos; el deseo
del soberano de evitar la despoblacion de un lugar o fundar villas (villas reales) con miras
a objetivos econdmicos, politicos o estratégicos; por otro lado también encontramos las
peticiones de los burgueses, que estaban deseosos de librarse de las trabas feudales opuestas -
a su actividad mercantil; el empefio de las ciudades en independizarse de la tutela real o
sefiorial; el interés de los cultivadores en disminuir el peso de Ios gravamenes, y el
convencimiento de los sefiores feudales de que la prosperidad de los campesinos y de las
villas de sus dominios redundaba en su propio beneficio. En Ia peninsula Ibérica, la
réconquista y repoblacién de extensos territorios indujo a reyes y magnatt;s a conceder
cartas pueblas y franquicias para atraer colonos hacia las nuevas tierras, Las cartas de
franquicia solian regular las prestaciones y tributos puiblicos y privados, restringian los
privilegios sefioriales, otorgaban la libertad a los siervos, garantizaban el libre comercio y
la propiedad privada, regulaban el servicio militar, concedian la potestad judicial y, por
cuanto otorgaban a los vecinos, el derecho a elegir representantes, constituyeron el primer

paso hacia la autonomia municipal.
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“Por otra parte la Iglesia catflica otorgaba franquicias a oficiales que fungian como
recolectores de impuestos, los cuales se quedaban con un porcentaje de los mismos y entregaban
al Papa. De igual forma, en el siglo XVIII los nobles ingleses otorgaban franquicias similares a
cambio de pagos o responsabilidades™.®

Ahora bien, su consolidacién y amplio desarrollo como método de comercio se logra a
mediados del siglo veinte en Estados Unidos de América, de ahi que se considere a este
pais como la patria de las Franquicias, por tal motivo nos avocaremos en los siguientes
parrafos a desarrollar un bosquejo historico y a mencionar algunas de sus leyes mas
importantes relativas a la franquicia, asi como a la influencia que ha tenido en su vecino

pais Canada.

En el afio de 1851 en los Estados Unidos, I. M. Singer and Company, se enfrenté a un
problema de distribucién de sus miquinas de coser, a nivel nacional, pues en aquel
entonces no contaba con capital suficiente para fabricarlas lo que trajo como consecuencia
el no poder satisfacer los pedidos que le eran solicitados. Singer decidi6, como estrategia
para comercializar sus miquinas de coser, y ante la imposibilidad de abrir tiendas propias a
lo largo y ancho de Estados Unidos, venderlas a sus propios agentes de ventas, para que
estos, a su vez, las vendieran con un sobre precio. Esta, se podria decir, fue la primera red

de franquiciatarios de la historia.

En 1898, General Motors tenia al igual que Singer problemas de distribucion de sus
automéviles, pues al contar con pocos recursos para ello, empezd a otorgar franquicias a
personas con el suficiente capital para establecer puntos de comercializacion, las primeras

concesionarias automotrices fueron duefios de tiendas de bicicletas y de ferreterias, que

* GONZALEZ CALVILLO, Esrique. et, al.- Franquicias: La revolucitn de los 90s. Op, Cit. pg 12. 22



empezaron & veader autos como negocio adicional. Luego entonces la franquicia resulto ser
el medic mas exitoso para la venta de sus productos. Ademis de obtener recursos la
General Motors opté también por la investigacién y cuidadosa produccién de sus
vehiculos. En el presente se sigue aplicando el esquema de franquicias en la industria

automotriz, aiin cuando cominmente se les llama “concesionarios” o “distribuidores”.

Otro ejemplo es el de Coca-Cola que en el afio de 1899, cuando dos inversionistas de
Chattanooga persuaden al presidente de esta compafiia para que les otorgara los derechos
para vender Coca-Cola en botellas en casi todo el pais, se establece la primera
embotelladora en el mundo, absorbiendo el costo de instalacion y encargindose de su
manejo a cambio de recibir el concentrado necesario para el producto y el apoyo
publicitario. Este ejemplo es importante ya que conforme creci6 la demanda del producto
los dos empresarios “franquiciaron™ o para el caso, utilizaron una terminologia de finales de
la década de los noventa, “subfranquiciaron” los derechos del producto para distintas zonas
geogrificas. Es uno de los emporios de mayor expansion en el mundo, junto a ella se

encuentra el caso de Pepsi-Cola.

Compafiias como las petroleras, eran hasta 1930 duefias de la mayoria de las estaciones
de gasolina, pero empezaron a caer en una guerra de precios, por el miedo a perder
ganancias en ésta competencia, Standard Oil Company de Indiana, decidio franquiciar sus
estaciones a los administradores de las mismas. De esta forma los franquiciatarios

establecieron sus propios ingresos, asi como también los riesgos, beneficios y
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satisfacciones de un empresario. Por su parte, la Standard Oil Company dejo de pagar
salarios y prestaciones que le eran muy costosos, lo cual aportd a la compafila petrolera

beneficios econdmicos.

Para 1525, en Quincy, Massachussets, Howard Dearing Johnson, inicié un peguefio
giro comercial dedicado a vender productos farmacéuticos, junto con un puesto de helados,
al poco tiempo convirtiéndose en un restaurante, concepto que evolucioné hasta llegar a ser
una cadena de restaurantes y heladerias, hasta abrir un hotel con su nombre. Hasta el afio de
1994 se tenia estimado que contaba en diez paises con més de 600 hoteles y el helado que

fue el inicic de todo sigue bajo esta firma.

Pero el gran “boom” (auge en espafiol), como le llaman en Estados Unidos de
América, de franquicias, se produjo después de la Segunda Guerra Mundial, con el
crecimiento de la poblacién estadounidense, y el incremento generalizado del poder
adquisitivo de los consumidores estadounidenses, generd una fuerte demanda de productos.
Al mismo tiempo la masiva migracién de granjeros a las ciudades y suburbios acelero la
demanda de servicios de apoyo. Un factor que contribuyé a la rapida publicidad de los
productos y servicios, fue la televisién, a través de la cual se dieron a conocer las
franquicias como un medio para distribuir nuevos productos; otro factor importante fue que
el Gobiemo Federal Norteamericano, por medio de la small business administration
(administracion de la pequefia empresa), brindaba asesoria asi como estimulos financieros,

y creo una estructura fiscal adecuada, ademés de la buena disposicion por parte de la
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comunidad financiera para prestar grandes sumas a franquiciantes y franquiciatarios.
Aunado a lo anterior destaca la Minority Business Development Agency (agencia de
desarrollo empresarial de las minorias) que apoya, conjuntamente con el sector estatal 4
algunos franquiciantes, a las minorias para que establezcan negocios propios. Durante estos
afios empezaron a proliferar diversas franquicias tales como; de limpieza de drenaje, de

empleos temporales, de hoteleria, de helados y comidas rapidas entre otros.

Las primeras franquicias de formato de negocio fueron; Dunkin® Donuts, Kentucky
Fried Chicken, Midas Muffler, Holiday Inn, y McDonald’s, esta ultima tiene como
fundador a Ray Kroc, uno de los precursores mis importantes de la franquicia de formato
de negocio. Kroc se interesé en el negocio de los hermanos Maurice y Richard
McDonald s, cuya empresa denominada originalmente McDonald's Famous Hamburgers,
se caracterizaba por una calidad permanente de sus productos, por medio de un proceso de
operacion muy eficiente, un meni fijo, bafios limpios asi como ventanillas para atencién a
clientes. Kroc persuadié a los ducfios de este negocio para su expansién a nivel nacional, el
trato incluia que Kroc seria el responsable de comercializar las franquicias a cambio de la
mitad de los ingresos que obtuvieran. Kroc por su parte cred un esquema operacional, cuyas
especificaciones y guias operacionales servirfan para posteriores franquicias. Desde la
estandarizacién del tiempo de servicio de una comida promedio y e! peso preciso de la
carne de las hamburguesas hasta el almacenaje de los bimbollos. Kroc sin saberlo se

convirtio en el creador de las franquicias de formato de negocio. En 1955 se denominaria
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McDonald’s System Incorporation en lugar de McDonald's Famous Hamburgers, y en

1960 su denominacion cambiaria por la de McDonald's Corporation.

“Kroc introdujo conceptos de uniformidad o estandarizacién jamis usados. Ademis fue el
primero en utilézar las técnicas de produccion industrial en serie en el drea de los servicios”.”

“En la actualidad, McDonald's es lider indiscutible de las comidas rapidas y las franquicias,
con mis de siete mil unidades. en todo ¢l mando ¥y en ventas por més de 12,400 millones de
délares e 1986. La compaiia sigue abriendo un establecimiento nuevo cada 12 horas”.®

Podemos decir que Charles Vaughn en su obra “Franchising” sintetiza [a historia de Ia
franquicia diciendo que:

“The franchise appears in the United State of America to end of the last century and
principally when the century stars betwen soda and antomotive industry the thirty among
activities of the oil industry basicaliy whith station gas at last in the fiftys betwen “fast food” in
which has a considerable go on, the franchise developes too in the autoservices stores, chains,
lanndries, boteleria, and cleaner servicies™. !

Que en una traduccién libre del concepto al espafiol, s puede interpretar de la siguiente forma:

La franquicia aparecié ¢n Estados Unidos de América a finales del siglo pasado y
fundamentalmente a principios del actual, dentro de la industria automotriz y refresquera.
Posteriormente, ya en los afios treinta, dentro de las actividades de la industria petrolera, en
relacién bisicamente con las gasolineras. Por dltimo, en los afios cinceenta, surge dentro de la
rama de “comida ripida” en la cual, tiene un avance considerable; también se desarrolla ésta en

los campos de las cadenas de tiendas de amtoservicio, hoteleria, lavanderia y servicios de
limpieza.

En Estados Unidos de América la regulacion del contrato de franquicia habia sido
siempre un asunto de la Ley Federal Amtitrust (antimoropolio), pero desde 1970 se ha

desarrollado el Registro Federal y Estatal de la Franquicia, las disposiciones, las

regulaciones comerciales y otras leyes de franquicia. Para el afio de 1979 la Federal Trade

P RAAB'S. Steven, et, al - Franquicia como multiplicar su negocic. Versién autorizada en Espafiol de la obra The Blue
Print for franchising a Bussiness. Edit. Limusa, México, 1992. pg. 19

Ohidem, pg. 20

¥ VAUGHN, Charles.- Franchising. 2*. Edic.- Edit. Lexington Books, Estados Unidos de Norteamérica, 1974, pg, 21.
Trad. libre del cancepto el espafiol de Elvia Cosio Diaz.
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Commission Rule (Reglas de la Comisién Federal del Comercio), sefiala que los elementos
que debe reunir el contrato de franquicia son; el franquiciatario el cual se compromete a
vender bienes o servicios que cumplen con la calidad y estandares que estan identificados
con alguna marca del franquiciante; éste, a su vez, proporciona a]'franquiciatario asistencia
sobre métodos de operacion, el franquiciatario debe pagar quiniént-os doélares o més al inicio
del contrato o durante los siguientes seis meses. La marca y nombre comercial del
franquiciante, son la piedra angular del sistema de franquicia en Estados Unidos, el
franquiciante que posee una marca comercial registrada, debe ejercer un control de calidad
N
adecuado sobre los productos y servicios del franquiciatario que lleven su marca, por medio
de especificaciones, examenes ¢ inspecciones. El uso de trabajos con copyright (derechos

reservados), o inventos patentados deben especificarse siempre en €l contrato de franquicia.

Al respecto el autor Juan Palomar de Miguel opina:

“Las lcyes estatales coexisten con la Federal Trade Commission Rule, y la predefinicién
federal se limita a ciertas situaciones muy técnicas. Ademds, sunque estas leyes estatales son
similares entre si, y similares a la Federal Trade Comission Rule en muches aspectos, no todos
los estados aceptan shora los documentes de la Federal Trade Commission y absolutamente
pinguno acepta un registro de otro estado.™?

Es oportuno agregar que en diferentes estados de la unién americana, existe una
variedad de leyes de franquicia que regulan fas industrias de franquicias especiales, tales
como distribuidores de gasolina, automoviles, utensilios de agricultura y cerveza. Otras

leyes prohiben diferentes pricticas abusivas, restringen los derechos de término y prorroga

2 PALOMAR DE MIGUEL, Juan - Diccionario para Juristas. Op. Cit pg. 463.
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del contrato de franquicia, o afectan a otros aspectos de la relacién de franquicia tales como

derechos y fuentes de abastecimiento de la asociacién comercial de la franquicia.

Por lo que respecta a las leyes federales y estatales antitrust {antimonopolic) imponen
restricciones, y limitan todas las otras formas de distribucién de ventas en Estados Unidos.
Las restricciones maés relevantes son: territoriales y de clientela, estan prohibidas, las
asignaciones horizontales de clientes o territorios por franquiciatarios. Usualmente un
franquiciante puede acordar con su franquiciatario, limitar el namero de franquicias que se
concederan en un territorio especifico y estimularlo a incrementar el alcance de las ventas
en este territorio, con clausulas de responsabilidad, principal localizacién o transferencia de
Pagos, otra mas es la fijacion de precio que consiste en que ningin franquiciante puede
imponer a un franquiciatario un precio minimo, méxinto, rango de precios o precio fijo.
Una mas son las fuentes de abastecimiento esta prohibido a! franquiciatario adquirir otro

producto mejor o mas necesario, a un tercero.

Por tltimo los franquiciantes no pueden hacer discriminaciones entre franquiciatarios
similares, en precios o descuentos, excepto si estin justificados por diferencias en los
costos de fabricacion, venta o entrega. Todas las concesiones y servicios han de ser

asequibles a los franquiciatarios sobre una base proporcionaimente igual.

Ademas de lo dicho y de acuerdo con la Federal Trade Commission Rule (Reglas de la

Comision Federal de Comercio), y las leyes dispositivas de 14 estados, un franquiciante
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debe poseer un impreso del contrato de franquicia con las estipulaciones requeridas para
presentar a los posibles franquiciatarios, a fin de que e::stos a su vez puedan leer, entender, y
saber a qué se atienen con respecto de sus obligactones y derechos frente al franquiciante.
Arce Gargollo afiade;

“Hay, ademis otras leyes y disposiciones que directa o indirectamente conticnen alguna
vegulacién que afecta a los contratos de franquiciz. Estin referidas en Joint Ventures
oportunidades de negocios y propiedad industrial, especialmente marcay. Para citar algunas:
Business Opportunity Act 0, en algunos estados: Business Opportunity Laws, Lanham Act, otra
que reglamenta aspectos de las marcas, Trademark Revision Act. Otra muy conocida en Estados
Unidos para Ia circolar de oferta es la Uniform Franchise Offering Circular (UFOC)™.

Ademas de las disposiciones legales ya citadas, en Estados Unidos de América se
cuenta con instituciones como, International Franchise Association (Asociacion
Internacional de Franquicias), la American Franchise Association (Asociacién Americana
de Franquicias), las cudles brindan informacion indispensable para tomar decisiones, sobre

éste tipo de negocios.

Los negocios que han predominado en Estados Unidos hasta el afio de 1999 bajo el
esquema de franquicia son: de construccidn, transporte, servicios al hogar, servicios

profesionales, entregas a domicilio, radiocomunicacion, servicios para mascotas.

Un fen6émeno interesante que esta proliferando en los Estados Unidos de América en
este mismo aiio, es la franquicia para la explotacién del comercio electrénico. o tiendas
virtuales, consisten en pequefias empresas que requieren del disefio de espacios en la Web

(red). con el fin de entrar al mercado global y no quedar en desventaja con sus

* ARCE GARGOLLO, Javier.- El Contrato de Franquicia. Op. Cit. pg. 66.
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competidores, €s decir buscan ganar un mayor nimero de clientes mediante la utilizacién
de paginas Web (red), “es aqui en donde encajan las franquicias de Internet. Cada vez
¢s mayor el nimero de franquicias que se dedican a proporcionar asesoria y servicios

a quienes desean aprovechar el Web™™.

Por lo anterior, el desarrollo de este tipo de negocios tendrd un gran futuro, pues ya
existen empresas de este tipo, como franquicias Worldsites (sitios mundiales), que
proporcionan asistencia técnica para la construccion de paginas Web, otra empresa de este
tipo de franquicias es Quick Internet International, que al igual que Worldsites, facilitan la
capacidad para atender el mercado global y expande mediante este tipo de franquicias a
pequeiias, o grandes empresas, deseosas de atraer mas clientes. Es pues un negocio rentable

donde Estados Unidos, esta siendo pionero y ejemplo para otros paises,

“Hasta los primeros dos meses del afio de 1999, se tiene calcalado en Estados Unidos que mds
de 5000 empresas, otorgan franquicias, s¢ estima que existen 600,000, giros comerciales que
trabajan eomo franguiciatarios, y se calcula que para of afio 2005, el 50% de los negocios de
Estados Unidos trabajard bajo el esquema de franquicias”®

En el ambito internacional, los franquiciantes de Estados Unidos operan en unos 20
paises, principalmente en Europa, Canadd, Japon, Oriente Medio y Australia. La franquicia
extranjera generalmente es menos complicada para las compaiiias de Estados Unidos, cabe
clarar que no solamente se deben tomar en cuenta las leyes extranjeras, asi como también

las leyes antitrust (antimonopolios) estadounidenses.

* DORAN, David, G.- Utitidades netas, Revista Entreprener, la antoridad del emprendedor, Editada mensualmente por
impresiones adreas, México, ntmero 2071, Marzo 1999, pg. 20.

* VINAY, Ramén; Desarrollando sy Franquicia, conferencia pronunciada en la XX1l Ferin Internacional de Franquicias
en el centro de convenciones internacionales, sal6n tolteca, del World Trade Center; 3 y 4 de marzo de 1999, México, D.
F. pg. 8.
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Por otra parte es interesante hacer mencidn del caso de Canada dada la similitﬁd, en
cultura ¢ idioma con Estados Unidos de América, se ha vuelto una extension del mercado
norteamericano. Canadi posee una ley de marcas comerciales que es similar a la de Estados
Unidos con la diferencia de que exige el registro de los franquiciatarios como “usuarios
registrados™. En este mercado las franquicias de mayor importancia son; la comida répida,
restaurantes, y las de servicios en general, asi también canadienses como Unglobe Travel,
exportan sus ideas al exterior en especial a Estados Unidos de América, Inglaterra, Francia,

Bélgica, Japon, Singapur, Australia, Nueva Zelandia y el Caribe.

Ahora pasemos a estudiar el caso, de los diferentes paises donde se ha desarrollado la

franquicia, en el siguiente orden:

1.5.1. El caso de Europa, Asia, y Australia.

En Europa se ha despertado un gran interés por lo que al tema de franquicias se refiere,
pero la falta de organizacion y estructura legal ha complicado el desarrolio pleno de éstas,

en la mayoria de esos paises europeos.

De ahi que se tenga una precaria legislacion en cuanto a la franquicia; para ejemplificar
en el Tratado de Roma de constitucion de la Comunidad Econémica Europea, de 25 de
marzo de 1957, a manera de comentario, su articulo 85.1 establece que, estan prohibidos
determinados acuerdos entre empresas que tengan por objeto impedir, restringir o falsear el

juego de la competencia. El mismo precepto, art, 85.3 permite que se puedan declarar
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inaplicables esas normas a determinados acuerdos entre empresas, el desarrollo de estas
excepciones es ¢l contenido del Reglamento de la Comunidad Economica Europea No
4087/88 de la Comision, de 30 de noviembre de 1988 (vigente del 1° de febrero de 1989 al
31 de diciembre de 1999), relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado
de la Comunidad Econdémica Europea respecto a los acuerdos de franquicia, define los
mismos y establece los requisitos para la aplicacion de la exencién al articulo 85.1 del
Tratado de Roma. Establece igualmente las clausulas incluidas en el contrato de franquicia
exoneradas de la prohibicion del articulo 85.1 del Tratado de Roma. Ademas de lo anterior,
se establece una serie de conductas deontoldgicas que se deben respetar en los contratos de
franquicias, asi como los principios generales en que deben inspirarse, de tal suerte que
dichos contratos deberin sujetarse al derecho nacional, al derecho Comunitario y al Cédigo
Deontoldgico, todo contrato y todo acuerde contractual por los que se rijan las relaciones
entre franquiciante y franquiciatario serin redactados o traducidos por un traductor jurado
enla lengt;a oficial del pais en el que se establece la franquicia, y las copias del contrato

firmado se remitiran inmediatamente al franquiciatario.

Al no existir previsiones especiales en el Tratado de Roma que tengan abiertamente
relacion con las franquicias, varios de los paises miembros prefieren operar mediante sus

asociaciones locales, mediante un esquema de autorregulacién.

Por lo que respecta a algunos paises en particular como es el caso de Reino Unido que

en 1977 fundé su Asociacién Britinica de Franquicias, con 50 industrias afiliadas, 6 el
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caso de Espafia en particular que a partir de! 27 de mayo de 1998 es parte de la Federacion

Iberoamericana de Asociaciones de Franquicias,

En Asia en particular el caso de Japén con la compra que hizo en febrero de 1998 el
Samwa Bank y JCB compaiiia que tiene 39 millones de tarjetas de crédito en Asia y Europa
para adquirir la franquicia Mondex International del monedero electrbnico, producto
emitido bajo la firma MasterCard, con ello se piensa lograr en Japon la rapida introduccién
del monedero electronico, asi pues se tienen consideradas alianzas con diversos
proveedores japoneses de tarjetas inteligentes para implementar dicha tecnologia vy a su vez
se puedan establecer subfranquicias; con lo anterior queremos resaltar que Japon siempre
esti a la vanguardia en adelantos tecnolégicos, y aunque no sean propios, siempre se
amolda y asimila exitosamente conceptos occidentales. Para el afio de 1987 se consideraba
que habia seiscientas redes comerciales norteamericanas, que entraron bajo el esquema de
franquicias maestras. Por su parte Japon desde el afio de 1972 contaba con su Asociacion
Japonesa de franquicias, en donde se establecen por primera vez sus estindares éticos a
seguir con la ayuda de su ministerio de comercio internacional y con la administracion de
negocios pequefios, pero se debe considerar también que ha ayudado en gran medida a la
consolidacién de la franquicia en Japon, el ser un pueblo disciplinado y trabajador

caracteristicas primordiales de las franquicias.
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En el caso de la extinta Union Soviética los pioneros de las empresas de Estados Unidos
destacan, refrescos como los de Coca-Cola, hamburguesas como McDonald's, vy

restaurantes de pizzas (Pizza Hut).

Otros establecimientos que han conquistado a paises tan lejanos como Australia,
mediante las franquicias, son las grandes cadenas de comida rapida como lo son; Kentucky
Fried Chicken, Pizza Hut, Computerian, Midos, Muffler y 7-Eleven, entre otros respaldados

-por bancos como el West Pac Banking Corp (Banco lider Australianc). Asi pues se
desarrollaron tanto las franquicias extranjeras como las Jocales. Cabe afiadir que Australia
tambi¢n cuenta con una Asociacion de franquiciantes que data de 1983. El “boom "(auge de
las franquicias), que produjo en este pais ha hecho que se tenga en su legislacion controles

mAs especificos que protejan los proyectos de franquicia.

1.5.2. Elcaso de América Latina

En el presente apartado solo nos referiremos a los casos més importantes, donde se ha

desarrollado la franquicia, en un mero orden expositivo.

En Argentina, el desarrollo de una de las franquicias extranjeras més importantes es el
de General Motors que se da a mediados del afio de 1975 con sus concesionarios se
regulaba una situacién de hecho. En este pais al igual que México el contrato de franquicia

es un contrato atipico o innominado, ya que su existencia, contenido, efectos y forma no
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han sido contemplados con la amplitud necesaria por la ley. Por otra parte no existe acuerdo
en la doctrina sobre sus caracteristicas. Las franquicias extranjeras que hay en Argentina
son; Pizza Hut, Coca-Cola, Pepsi, Hertz, Avis, Holiday Inn, Hayatt, Circlek, Exxon, Bata,
Adidas, Fud druckers, McDonald's, Burger King. A su vez couviven estas marcas con
franquicias locales tales como; Grimoldi, Lave Rap, Marta Harf, Los Vascos, Dufor,

Helados Massera, Bonafide, Vantage, Delicity, Pumper Nic, Errols, entre otras.

Por su parte Brasil a mediados de los afios cincuenta, empez6 a experimentar
franquicias locales, las cuales eran débiles en su estructura econémica y técnica debido a
que el pais tenia una economia debilitada, razén por la que los paises extranjeros tenian
miedo de invertir pues dificilmente veian que el inversionista brasilefio pudiera pagar
regalias en dolares al extranjero ademas de Ia terrible inflacién, que ha existido en ese i)ais
durante las tltimas dos décadas. Sin embargo a partir de 1994 Brasil contaba con 430
franquicias de alta complejidad de las cuales et 10% son de origen extranjero, ademas ha
exportado franquicias tales como el denominado "Churrascarias”, y “Porcao” (ambos
restaurantes), o también el caso del agua de colonia natural flamada “O ‘Boticario™ que se
vende en Estados Unidos, Portugal, Jap6n entre otros. En cuanto a ropa de moda tenemos a
“Elfius”_ Brasil posee una Asociacién Brasilefia de Franquicias fundada en 1987 en Sao
Paulo la cual perfila la situacién contractual de la franquicia a sus afiliados. Brasil hasta el
afio de 1998 ocupaba el tercer lugar en cuanto mimero de negocios franquiciados, después

de Estados Unidos que ocupa el primer lugar y el segundo Japon.
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En 1992 el gobierno de Chile busca atraer la inversion extranjera mediante un senciilo
proceso, por el cual se aprueba cualquier proyecto que exceda los cinco millones de
délares, asi como proyectos en ciertas areas, ademis en materia ﬁs@ Chile tiene tasas
parecidas a las de Estados Unidos y México, al efecto se cuenta también con la facilidad de
su Banco Central, que sefiala las reglas a seguir para adquirir moneda extranjera y asi
realizar el pago de regalias al extranjero. Dentro de las franguicias extranjeras de comida
rapida con mayor éxito en Chile tenemos, McDonald's y Kentucky Fried Chicken. En
cuanto a las franquicias locales tenemos, Lomito'n (comida rapida) y Village (tarjetas de
saludos y regalos). El 3 de junio de 1993 fue constituida la Asociacién de Franchising de

Chile.

1.5.3. El caso especifico de México.

‘El surgimiento del sistema empresarial de las franquicias inici6 a partir de los afios
treinta con la aparicion de los mal llamados concesionarios automotrices, como es el caso
de Ford, que en realidad eran y son contratos de franquicia, empresas refresqueras como el
caso de Coca-Cola fueron los pioneros en nuestro pais. Después de la Segunda Guerra
Mundial, el turista estadounidense se vio imposibilitado de viajar a Europa, eligié luego
entonces a México como uno de sus destinos favoritos, que en principio fue atractivo para
los inversionistas estadounidenses, se establecen cadenas hoteleras como; hoteles Sheratton
y Holiday Inn. En 1962 llega a nuestro pais la arrendadora de automéviles Avis, en 1964 el
grupo Anderson’s (Carlos'n Charlies), en 1966 se establece Kentucky Fi riéd Chicken. Para

los afios ochenta México tenia una economia cerrada, proteccionista, con alta inflacién y
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con un mercado que premiaba la inversion especulativa sobre la productividad, desde el
punto de vista juridico, la franguicia no contaba con un marco juridico y no solo eso, sino
que la legislacion en materia de transferencia de tecnologia e inversiones extranjeras, hacia
imposible el desarrollo de la franquicia, esto sin mencionar la muy deficiente legislacion

que, sobre propiedad intelectual se encontraba vigente en esa época.

“.. en los ailos ochenta se inicié 1a desregularizacién y apertura econdémica, especificamente durante
¢l sexenio de Miguel de 1a Madrid se relajaron los controles sobre los pagos tecnolbgicos y las
condiciones restrictivas, fue d origen del lamado programa México mediante ¢l cual s¢ obtovieron
contnlmcmn’? financieras para becas y ofros planes con propdsitos de desarrollo tecnoldgico
nacional...”.

Es hasta el afio de 1985, cuando se celebra el primer contrato de franquicia de
McDonald’s agregandose con el tiempo otras figuras nosteamericanas como es el caso de
Howard Johnson, TGI Friday's, Fud Druckers. A finales de 1987, se marco el inicio de lo
que en afios posteriores seria la explotacion de las franquicias extranjeras en México. La
apertura comeicial, que se inicia con el ingreso de México al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) el 11 de enero de 1986, que se fortalece con la
suscripcion del Tratado de Libre Comercio con América del Norte (Diario Oficial de Ia
Federacion del dia 20 de diciembre de 1993), ademis de !as importantes reformas
legislativas en materia de inversiones extranjeras, propiedad industrial y la definicion
expresa del marco juridico de la franquicia, permiten que, a partir de 1989, se inicie el
desarrollo de las franquicias en nuestro pais. Hasta 1990 la gran mayoria de las franquicias

provenian de Estados Unidos de América Conforme a la teoria de las tres

* ALVAREZ SOBERANIS, Jaime - La Politica Mexicana en materia de Traspaso Tecnolégico. Uns evaluacién aritica
del Reglamento de 1a Ley. (sintesis), Revista de Comercio Exterior. Vol. 40, Nimero 8. México, Agosto de 1990. pg. 68
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edades, la primera se caracterizé por la importacion de franquicias tales como; Athlete's
oot (calzado deportivo), Burger King (restaurantes), McDonald's (restaurantes), Arby’s
(restaurantes), Holiday Inn (hoteles), Super S‘Morels (hoteles), Mail Boxes (servicios
postales), Pepsico (emboteiladora), Tony Roma's (restaurante bar), Roto-Rooter (limpieza.
de drenajes), Carl’s Jr. (comida rapida), Blimpie (comida répida), A & B restaurantes Inc.
(comida répida), Chili’s (restaurantes), Howard Johnson (hoteles), Bennetton (ropa), Hard
Rock Café (restaurantes), Pizza Hutt (pizzas), Domino’s Pizza (pizzas), Porcao (comida
brasileiia), Coca-Cola (refresquera), Kumon ( Instituto de educacion de origen japonés) por

mencionar algunas.

Hacia finales de 1990 y comienzos de 1991 con la segunda edad de las franquicias en
Meéxico, surgen empresarios mexicanos interesados en franquiciar sus negocios a nivel
local como; Las alitas (restaurantes), La Mansion (restaurantes), La Tablita (restaurantes),
Helados Holanda, Nutrisa (productos maturales), Diversiones Moy,  Sushi Itto
(restaurantes), Taco Inn (restaurantes), Bisquets de Obregon (restaurantes), y Club de
Precios (tiendas) esta tltima desarrollada por grupo Sidek en Guadalajara que ha penetrado

hacia el interior del pais.

En el afic de 1989 se crea la Asociacion Mexicana de Franquicias, A. C. con el
respaldo de seis empresas que la fundan, la cual hasta finales del afio de 1999 integra a
més del cincuenta por ciento de las franquicias establecidas y registradas en el pais, se

crean ademas enlaces con agrupaciones similares en Centro y Sudamérica, e incluso con
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Espaiia. Una de las finalidades que tienc la Asociacion Mexicana de Franquicias es que sus
asociados participen en ferias internacionales de franquicias a bajos costos, y segin datos
de esta a finales de 1999, Ia red de franquicias generd veinte mil empleos, diez mil de los
cuales fueron de base, México podria iniciar el siglo XXI con atrededor de mil franquicias
{entre nacionales y extranjeras). Una franquicia requiere una inversién entre trescientos y
setecientos mil pesos en promedio. El 27 de mayo de 1998 se crea la Federacién
Iberoamericana de Asociaciones de Franquicias, integrada por Argentina, Brasil, Espafia,
Meéxico y Uruguay, que tiene entre sus objetivos mas importantes el respeto y defensa de
los derechos de Propiedad Intelectual en Ibercamérica; la primera secretaria general con
duraci6n de un afio (1999), recae en México en la persona de! Lic. Juan Manuel Galldstegui

Armells.

Francisco Aguilar Espafia presidente la Asociacién Mexicana de Franquicias nos

refiere los siguientes datos obtenidos hasta los dos primeros meses del afio de 1999:

“De acuerdo con I Asociacién Mexicana de Franquiciay el 75% de las franquicias se concentra
«n el Distrito Federal y 4rea conurbada; lﬂ%enelNomesteddpais;S%enOocidente;yelZO%en
¢l resto del pais. En coanto su origen; el 58% es de origen nacional; el 24% proviene de Estados
Unidos de Nortcamérica; un 2% de Canadi; otro 2% de Espaiia; y el 4% de otros paises. Por lo que
g refiere a la distribucién de giros comervciales; el 35% es de varios giros comerciales; el 24% es de
servicios (talleres, capacitacién, mpieza, cuidado personal, paqueteria eic.); el 23% es de
restanranics y alimentos; el 10% es de rops; y ¢l 8% a I2 construccién y bienes raices.™”

¥ AGUILAR ESPARNA, Francisco, Marco Global de las Franquicias en México ¥ el Mundo, conferencia pronunciada el 3
de Marzo de 1999, en o World Trade Center, saldn tolteca durante 1a XXI1 Feria Internacional de Franquicias; del 3 al 4
de Marzo de 1999, México, D, F. pg. 3
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La tercera edad de las franquicias, surge con empresarios locales de un pais, que
presentan al mercado nacional nuevos tipos de servicios y marcas, exportan a su vez su
franquicia, el caso de muestro pais es interesante, pues como todos sabemos existen
empresarios mexicanos con franquicias a internacionalizar o que ya estin trabajando en
algunos paises. De lo anterior tenemos los casos de: Sushi Itto (con 39 unidades en todo el
pais con un proyecto de expansion a Espaiia, Portugal, Estados Unidos e Italia para el afio
2005), Taco Inn, abrid en el afio de 1995 su primer restaurante de comida tipica mexicana
en Singapur, gracias a la participacion de México como miembro de la Asia Pacific
Economic Coperation (a finales de 1999, se posiciono en Panama y a partir del afio 2000
en Italia), y los Bisquets de Obregdn (tienen interés por este concepto empresarios de
Estados Unidos y Sudamérica en donde se piensa consolidar para el afio 2001), y se observa

que se encuentran en proceso de exportar,

Otras franquicias mexicanas que se exportaron segun la Revista Mundo Ejecutivo en el

afio de 1997, son:

“.. 10 firmas nacionzles que expandieron sus negocios a Centro y Sudamérica, Asia y Europa, entre
las que se encuentran: helados Bing y Holanda, Ferrioni, Sushi Itto, Devlin, Diversiones Moy y hay
planes de poner un Modern Art Café en Espaiia” ™

A la lista anterior podemos agregar: los restaurantes Fip's cuyas franquicias se
encuentran en Sudamérica y Espafia; la Tablita con expansion a Sudamérica, el caso de

Nutrisa que vende helados de yoghurt a Guatemala, destaca el caso de Gruma/Maseca,

3 MUNDO EJECUTIVO.- Tendencias Expansivas. En Revista Mundo Ejecutivo, Editada por Grupo Internacional,
Nim. 223. Vol XXXI, afio XVIII. Noviembre 1997. México D. F. pg. 50



grupo regiomontanc que esta a la vanguardia, no solamente vende tortillas; también vende
procesos, maquinaria y tecnologia, ademas dado el consumo global de tortilla que tiene
demanda, por ejemplo en Finlandia una compaiiia que tiene la franquicia de esta firma esta
aprovechando Ia fiebre de la tortilla que hay en el mercado europeo. Dicho sea de paso se
espera para los inversionistas emprendedores mexicanos para el segundo semestre del afio
2000 una gama de oportunidades comerciales, con la firma del Tratado de Libre Comercio
con la Union Europea (UE15), negociacién que inicié en diciembre de 1998, y que
concluyo a finales de noviembre de 1999, La Unidén Europea es un mercado comiin que a
partir del primero de enero de 1999 entrd en la unificacién de moneda, el Euro, que sera Ia
moneda circulante entre los diferentes paises que forman el bloque y donde circulan
libremente bienes y servicios prociucidos dentro de sus fronteras, Una vez firmado el
Tratado Comercial entre México y Europa tendran una excelente oportunidad de
penetracion las franquicias mexicanas a ese continente; por ejemplo si una franquicia
mexicana llega a Francia, los productos o servicios legalmente importados que offrezca en
ese pais, podrdn circular y venderse libremente en cualquier érea de la Unién Europea una
vez que se estipulen las condiciones para la franquicia maestra y por tanto podra otorgarse a
otros subfranquiciatarios (empresarios de otros paises de la Unién Europea). Esto es vital
para ¢! desarrollo de las franquicias en el extranjero, pues estamos hablando de un mercado
conformado por 15 paises, en donde se hablan 11 idiomas y donde habitan mas de 370
millones de personas, que en porcentaje representa 50% mayor que el mercado
estadounidense. En estos paises, como el caso de Espafia y Francia, tienen mucha demanda

los muebles risticos mexicanos de tipo artesanal o de hierro forjado, asi también articulos
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de joyeria, decoracion, dulces y comida tipica entre otros. La apertura comercial de México
con la Union Europea nos asegura que en breve tiempo, en algin lugar de México, nos
vamos a encontrar con myltiples establecimientos especializados en productos y servicios
provenientes de Europa. El mensaje es claro la globalizacién nos obliga a ser globales,
tenemos que absorber la cultura de la empresa y su mercado si no queremos que nos ganen

importantes puntos de venta en ¢l exterior.

Por lo anterior tenemos que decir que México no ha llegado todavia a la tercera edad de
las franquicias, es decir todavia no exporta como Estados Unidos de América, pues una de
las principales razones es que todavia no existe la tecnologia que realmente pueda competir
con conceptos comerciales que estin a la vanguardia de la ciencia y tecnologia, si tiene
viabilidad pues la expansion de éstas se puede llegar 2 dar con resultados benéficos hasta el
préximo siglo en el mercado internacional. Sentimos que el principal factor que no ha
dejado desarrollar a las franquicias en nuestro pais es la incertidumbre del empresario
mexicano a exportar, pues si bien es cierto que hay una marcada tendencia de empresarios a
creer erréneamente que se exporta cuando ya no se vende en el mercado local, como ultima
opcién para salvar un negocio, también es cierto que existe entre todos los empresarios
mexicanos una barrera psicologica que les impide vencer sus temores a la exportacion de
sus franquicias, y es que también muchos empresarios no saben si es el momento oportuno

para abrir sus negocios a nuevos mercados.
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El mercado que en un primer momento pueden abordar las franquicias mexicanas por
su situacion geografica es Centro y Sudamérica dado que también cuentan con asociaciones
locales de franquicias las cuales se enlazarian con la de México para fomentar la expansion
y promocion a bajos costos de este tipo de negocios. Adicionalmente los inversionistas de
Sudamérica tienen més posibilidad de obtener franquicias mexicanas que una
estadounidense o canadiense, por la siguiente razon, tanto en Estados Unidos de América
como en Canadi el precio de una franquicia es siempre en délares lo cual resulta
Sumamente caro para adquirirla y luego para hacer la serie de pagos que exige tener una
franquicia, por ejemplo el pago de regalias, el pago por asistencia técnica, etc. De ahi que
con ¢! tratado comercial México-Colombia-Venezuela con Costa Rica y la apertura de las
relaciones a solicitud de Colombia, Peri y en cierta forma Chile, se muestran Campos
naturales para que México pueda hacer presencia de sus franquicias con su propia

tecnologia.

Por otra parte, dentro de las nuevas franquicias que han llegado a México, a partir de
marzo de 1999 se encuentran: Qutback Steakhouse, una cadena de restaurantes de origen
estadounidense cuyo caricter es australiano; Franchising network (inmobiliaria tecnocasa);
otra es (Juick Internet International franquicia de origen estadounidense dedicada a la
creacidn de paginas Web, enfocadas a la publicidad de establecimientos comerciales, Auto
Wash (lavado de autos); Max (Tintorerias Italianas), Daylight Donuts (donas bajas en
calorias). Asi también nuevas franquicias mexicanas como: La Fox (joyerias), Mi Viejo

Pueblito (restaurante bar), Prenda Mex (Casas de Empefio mexicanas), Hawaiian Paradise
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{helados de raspados, franquicia regiomontana), Sexy Video Private de México (tienda de
articulos sexuales), Farmacias similares, 100% RENTAS (inmobiliaria), Kiko Donas

(donas), Solda Fécil (soldaduras).

Por iltimo, es necesario mencionar que en nuestro pais hay negocios en los que todavia
no se explota el sistema de franquicias como debiera, como es el casd, de las estaciones de
gasolina (franquicia PEMEX), por la falta de empresarios (franquiciatarios) dispuestos a
arriesgarse en un negocio cuya inversion inicial se estima entre $500,000.00 a $300,000.00
mil pesos moneda nacional, los cusales seran recuperados a largo plazo en un tiempo
aproximado de seis afios, dependiendo de la zona escogida para instalar la estacion de
gasolina. Otro mercado atractivo es el de las franquicias con giro de servicio automotriz
(lanteras), pues poseen pricticamente toda la infraestructura necesaria disminuyendo a su
vez los costos de adquisicién, en nuestro pais se requiere de una inversion minima de un
millén y medio de pesos. Las franquicias de servicio automotriz (llanteras) estan

representadas en México por las firmas norteamericanas Precision Tune, Midas y SpeeDee.

1.6. SUOBJETO Y VENTAJAS PARA LAS PARTES.

En un primer momento se tiene que el objeto comiin que persigue tanto el franquiciante
como el franquiciatario, es el éxito y comercializacion de las franquicias como lo seifiala

Velasco Sanchez, diciendo que:

“Aun cuando cl objeto comiin para el franguiciante y el franguiciatario es lograr el éxito en la
repeticién del negocio en otros términos es la comercializacién, y por tamto la venta de bienes o Ia

44



prestacién de servicios por la licencia de uso de su marca, y conforme a la uniformidad, técnica,
métodos establecidos y transmitidos por el franquiciante al franquiciatario. EI ange de las
franquicias puede explicarse como ia consecuwencia de disposiciones gubernamentales tendientes a
facilitar ka inversifn extranjera, estimular la inversidn nacional con la pequefia y mediana empresa,
asi como facilitar los trémites para el financiamiento™”

Podemos decir que existen también otros intereses que se dan tanto en el franquiciante
como en el franquiciatario, cuyos objetivos los impulsan tanto a crear una franquicia, asi

como adquirirla.

Pero los principales objetivos del franquiciante son: la supervivencia de su negocio
frente a competidores; lograr la capitalizacion de su empresa; obtener un valor bursatil de
su empresa;, la internacionalizacion de sus franquicias y asi mismo alcanzar el

posicionamiento de una marca ya sea en el mercado nacional o internacional.

A su vez el franquiciatario tendrd en mira los siguientes objetivos, los cudles pueden ser
variables, como el hecho de hacer una inversion, un patrimonio, e incluso como una terapia
ocupacional en algunos casos aislados. También podriamos hablar de 1a casuistica que en A
este caso el futuro franquiciatario cuente con un terreno o local propio al cual le quiera dar
un uso productivo. Su objeto no solo va a ser de inversion sino también para aprovechar y

hacer productivo zlgun inmueble ocioso de su propiedad.

En lo que concierne a las principales ventajas para las partes tenemos:

% VELASCO SANCHEZ, Leopoldo, La Franquiciz en el Derecho Mexicano. Conferencia pronunciada en el XXII
Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado de la Acedemia Mexicana de Derecho Intermnacional
Privado y Comparado en la Universidad Americana de Acapuleo; del 14 at 17 de Octabre de 1998; Acapulco Guerrero,
México, pr. 2-3. Biblioteca del autor.
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L6.1. Para el Franquiciante:

* Logra la ampliacién y dominio del mercado, sin invertir capitales, ni de ampliar el que
tiene, pues con el capital ajeno, el franquiciante alcanza la expansién, introduccion,
fortalecimiento y preservacién de la marca y a veces del dominio del mercado de
consumno de los productos o servicios que presta,

* Se desliga por completo de los problemas laborales que surjan entre los trabajadores o
empleados del negocio franquiciado, puesto que serin absorbidos por el franquiciatario;

* Se desliga de las obligaciones fiscales, generadas por el negocio franquiciado vy, de
otros problemas de los que debera responder el franquiciatario;

» El cobro de una cuota inicial por derechos de uso de marca (con los que se recupera en
el mediano plazo la inversion del desarrolio del sistema de franquicias), cobro de
regalias mensuales con base en las ventas brutas de los articulos o servicios
franquiciados;

¢ Mayor eficiencia operativa en las nuevas unidades directamente operadas y

supervisadas.

1.6.2. Para el Franquiciatario:

s Capacitacion documentada con los manuales de operacion asi como innovacion
permanente en aspectos metodoldgicos y tecnolégicos;

* Asistencia técnica permanente;



Recibe una marca o marcas, un nombre o nombres comerciales ya reconocidos con
buen prestigio y relativos al negocio de venta de productos o prestacion de servicios y
por tanto distribuye ante un poder de compra que tardaria mucho tiempo en adquirir por
si solo 0 como negocio original;

Sentido de pertenencia a una red consolidada de franquiciatarios;

Acceso a programas de promogcion y publicidad;

Re&uccién de riesgo ¢ incertidumbre al invertir en un negocio probado;

Adiestramiento en procesos productivos de bienes y servicios;

Acceso a sistemas administrativos de control y evaluacion del desempeiio.
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CAPITULO SEGUNDO

ELEMENTOS Y CLASES DE FRANQUICIA

SUMARIO: 11 Elementos bdsicos constitutivos; 2.1.1. La Marca, 2.1.2, La uniformidad del producto
o servicig, 2.1.3. El pago del frandquiciatario al franquiciante o contraprestacion, 2.1.4. Los derechos de
propiedad industrial y autoral, 2.1.5. La asistencia técnica y €l Know How. 2.2. Elementos personales;
2.2.1 E franquiciante, 2.2.2 El franquiciatario. 2.3. Elementos reales, 2.4. Elementos formales. 2.5,
Clases y especics de franquicias, 2.5.1, Clases de Franquicia; 2.5.1.1 Franquicia de producto y marca
registrada (product and trade mark franchising), 2.5.1.2. Franquicia pam crear y explotar una
negociacién (business format franchising). 2.5.2. Especies de franquicias; 2.5.2.1 Franquiicia individual o
unitaria (single unit franchise), 2.5.2.2. Franquicia opcional, 2.5.2.3. Franquicia de #rea de desarrollo,
2.5.2.4 Franquicia regional, 2.5.25. Franquicia magstra (master franchising), 2.5.2.6. Franguicia por
conversién, 2.5.2.7. Franquicia de supervision.

2.1. ELEMENTOS BASICOS CONSTITUTIVOS.

Los elementos basicos de la franquicia son: la marca, la uniformidad del producto o
servicio, el pago o contraprestacion del franquiciatario al franquiciante, asi como los
derechos de propiedad industrial o autoral, asistencia técnica y el “como hacer las cosas”

(Know-How).
2.1.1. La marca.

Indicadora de calidad y prestigio, atributo reconocido en todas las latitudes,
comprende también en la misma el nombre comercial del franquiciante, circunstancia o
atributo que la eleva como un elemento esencial del contrato de franquicia.

La Ley de Propiedad Industrial, establece:

“Art. 88.-5¢ entiende por marca a todo signo visible que distinga productos o servicios de
otros de su misma especie o clase en el mercado™,

“Articulo 142.-Habré franquicia, cuando exista la licencia de uso de una marce._".
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La marca comercial sirve, en ¢l sistema de franquicia, para identificar la procedencia,
resaltar la calidad de los productos y servicios de la franquicta, por otra parte, tiene un valor
de mercadeo (marketing). el ayudar al desarrollo y mantenimiento de la aceptacion y

demanda con la calidad y el servicio,

En resumen se puede decir que, simultineamente el franquiciatario adquiere una
cartera de clientes que identifican la marca y la reputacion de los servicios que presta y
éstos desean adquirir; la facultad para exhibir y comercializar una marca de productos,
respaldada con toda la infraestructura de un sistema de unidades ubicados en zonas

estratégicas.
2.1.2, La uniformidad del producto o servicio.

El franquiciatario debe dedicar sus miximos esfuerzos al desarrollo de Ia red de
franquicias para ello, debe mantener y proteger la identidad comiin de los productes o
servicios, que permitan la identificacion del consumidor con los mismos, por tal razon para

Barbara Marsh, {a uniformidad det producto o servicio:

“..estd intimamente ligado al concepto de 1a marca y el nombre comercial, pues el
consumidor, por medio de estos signos distintivos va a identificar ¢l producto o servicio que
quiere y conoce, anticipadamente, y 1a calidad que tiene el bien que pretende adquirir... A

Velasco Sanchez respecto a la uniformidad opina:

“.. s¢ comprende segin el satisfactor, desde la cantidad, calidad, color, sabor.consistencia,
prestigio y otros rasgos caracteristicos de los bienes o servicios y la instalacién del negocio
franquiciado hasta el recipiente donde se sirven o la bolsz donde sc entrega la mercancia al cliente,

! Citada por Arce Gargollo, Javier.- El Contreto de Franquicia. Op. Cit. pg. 10.
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sin olvidar las condiciones visusles del establecimiento franquiciado que generalmente exige
igualdad en e mobiliario, anuncios, y hasta en ¢l vestido de los dependientes o personal que
stiende La clientela 1o mismo en la produccion.., ..

Para comoborar lo dicho por Velasco Sanchez, citamos como ejemplos mas notorios, el
servicio y personal de los restaurantes, Teriyaki San, Benedetti's, Nutrisa donde se observa

que las meseras, como en el caso de Sanborms llevan uniformes.

Una vez que el franquiciatario se ha incorporado al sistema uniforme, recibe
informacién y también formacion, ‘destinada a ponerlo al corriente de los productos o

servicios que va a vender, y prepararle para gestionar su propio negocio.

Muchos franquiciantes proporcionan servicios de arranque, y servicios continuos, a sus
franquiciatarios. Las formas‘normales de servicios iniciales comprenden: manuales de
operacion, preparacion empresarial, seleccion del local, disefio de medios, negociacin de
alquiler de locales para la franquicia. La calidad y profundizacién de los servicios

continuos del franquiciante, pueden ser la clave del éxito o fracaso de la franquicia.

Tales servicios comprenden frecuentemente supervision especializada mercadeo o
comercializacion (marketing), y ayuda promocional, educacion profesional, inspeccidon de

calidad, publicidad nacional etcétera.

2 VELASCO SANCHEZ, Leopoldo.- La Franquicia en et Derecho Mexicano, Op. Cit. pg, 10.



2.1.3, [El pago del franquiciatario al franquiciante o contraprestacion.

Que se divide en los siguientes tipos:

e INICIALES: Es el primer bago que hace un franquiciatario y que le da derecho a
empezar a usar la marca y a recibir los primeros conocimientos para la operacion de una
franquicia, se le conoce con varios nombres franchise fee, regalia inicial, cucta de
franquicia, etcéter.a. En virtud de este pago el franquiciatario recibe también los

manuales, la capacitacion y la asistencia técnica inicial.

¢ PERIODICOS: Son las regalias que en forma periddica cubrira el franquiciatario por
el uso de la marca y la asistencia técnica que en forma permanente le preste; estas
regalias generalmente se calculan en funcion de las ventas netas ¢ brutas del negocio
franquiciado, el estandar internacional va desde un 3% hasta un 10%, existe también la

posibilidad de que las regalias se fijen de acuerdo a una cuota fija.

+ APORTACIONES PARA PUBLICIDAD: Son aquellas que hacen todos los
franquiciatarios y en ocasiones e! franquiciante para sufragar los gastos de publicidad
de toda la red de franquicias, normalmente se calculan con base en un pequefio

porcentaje entre el 2 y 5 % sobre las ventas netas o brutas del negocio franquiciado.

¢ OTROS PAGOS: Pueden establecerse en el contrato algunos pagos por conceptos
extraordinarios, como pueden ser, visitas especiales, de asistencia o supervisién,

etcétera.
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Edward A. Schmidt Schimmel conceptia la regalia de la siguiente forma; “es el pago
al gue se hace acreedor el inventor de un producto o servicio™, Dicho de otra forma es
la retribucién que debe cubrirse por el uso de marcas, transferencia de tecnologia y
asistencia técnica. |

Las actividades del franquiciatario que tienden a dar un soporte continuo a la red de
empresas franquiciadas, también dan lugar al pago de regalias justificadas, en vista de que

tales actividades generan al franquiciatario un beneficio real.

Cabe mencionar que el pago puede hacerse en moneda nacional o extranjera, puesto
que para ello no existe prohibicién legal, atendiendo también al momento de realizar este
tipo de operaciones en moneda extranjera hacer la conversién conforme al valor del peso en
el mercado de valores o de moneda extranjera, conforme a los siguientes articulos del

codigo de comercio en vigor, que a continuacién se transcriben con su fiel tenor:

“Arﬁwhﬁ&-hbuedehmonedamemnﬁludpmmeﬁuno,ymhrembmu
hrhmduluopuﬁonudemudoylmcambim»bmdutnnjem”.

“Aﬂimbm.—hsmonedasmjuwdecﬁmomvmﬁonalanolmdrinmh
llepﬁb!iumisnhrqued&phn".

“Articnlo 638.- Nadie puede scr obligado a recibir moncda extranjera”,

* SCHMIDT M,M-W@thcﬁuﬂu&o{m&ﬁmﬁnﬁsmt&mhmdehlqdempw
industrial y su reglamento. (!'olho};sinl‘uﬂndewbﬁmcibn, México, DF., pg. 5.
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Se refuerza lo anterior con lo dispuesto en ia Ley Monetaria de los Estados Unidos
Mexicanos en vigor, en los articulos conducentes que 2 continuacion se transcriben:

“Articale 10.- La onidad del sistema monetario de los Estados Unidos Mexicanos es o
”,mhequivahnchqncpwhynmmiormu”. .
“Ar!&nh?.—hmnedaeﬂmju:mtmdrimmlegalmhhpﬁhﬁu.nhomhm
a:qnehhye:pnnmdc&mineotnmla:obﬁg&imdepxgommmmjen
mﬂda&nuoofnenthhpﬁﬂka,panummpﬁdum&;,umhmwm
deqtﬂvnhntemmedamﬁmﬂﬂﬁpodembhmrijaudhpryfuhmqunhmd
pago. :

’ Emﬁpodecmhiouddumimﬁcwformeahsdiq:odeimumepmmdmapida
dBmdeMéximmbstﬁninudenleyorginiu.

lmpagmmmedl:ﬂrujuaﬂigimdmmdmaﬁonuotrusfuuﬂndefmdmduded
emrhr,qneunevmaubolkwésdd&mochéﬁmodeinﬂimdomdeuﬁho.deberiu
scr cumplidos entregando la moneda, objeto de dicha transferencia o sitaacién. Ello sin
mﬁukbddmmplhnimmdehaoﬂigaqumlmmdréﬁmdemudecmbhsm

luabﬁzximesaquesem&ndprimupimfo&muﬁmlo, originadas en depdsitos
bmﬁmhnguhmemﬂimidmmmedaennujemnmminmformeahpnﬁm
endichopin'afo,amemsqneddendoraehayaobligadoenformaupmaad‘mnrdpago

En un breve anilisis entre los arts. 639 Céd. Com. y del parrafo cuarto del art. 8° de la
Ley Monetaria, deducimos que, en vista de que la franguicia es un contrato mercantil,
dentro de la misma no se puede celebrar contrato para el pago de depésitos hechos en
moneda extranjera con la misma divisa, pues en este caso seria valido el pago con la
conversién en moneda nacional, como lo establecen los arts, 635 al 637 Céd. Com, asi
como el primer parrafo del art. 8° de la Ley Monetaria, sin embargo, se establece una
excepcion, que al mismo tiempo es una contradiccién 2l art. 639 Ced. Com, citado, en el
parrafo cuarto del art. 8° de la referida ley monetaria, puesto que al disponer que las

obligaciones a las que se refiere el primer parrafo se solventarin conforme a lo establecido
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en el mismo, es decir entregando “el equivalente en moneda nacional al tipo de cambio que
rija en el lugar y fecha en que se haga el pago™, al establecer .. "z menos que el deudor se
haya obligado en forma expresa a efectuar el pago precisamente en moneda extranjera™
(2qui pricticamente se autoriza un contrato en asuntos mercantiles, puesto que no lo limita
a determinada materia) “en cuyo caso debera entregar esta moneda”. En la tltima parte de
éste pirrafo la ley exige para esta dltima forma de pago la autorizacion de las autoridades
bancarias competentes, mediante reglas de caracter general que deberan publicarse en el
DOF (tales reglas se suponen ya establecidas y publicadas), el p4rrafo termina diciendo
que; “ello sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones que imponga el régimen de
control de cambios”, lo que a nuestro entender obliga a la autoridad bancaria a no autorizar
para no perjudicar la reserva de divisas, que pudiera afectar la economia nacional, con 1o
cual puede concluirse que el depositante o el shorrador nunca podra obtener el pago o la
devolucion de sus depésitos en la moneda extranjera con que los haya hecho. También
-debe considerarse la ventaja o desventaja de que el tipo de cambio a la fecha del pago

" puede ser generalmente perjudicial para el depositante, ahorrador, o acreedor.

2.1.4. Los derechos de propiedad industrial y autoral.

Recordemos que uno de los elementos fundamentales en toda franquicia es la marca
cuyo uso se licencia al franquiciatario; en tal virtud resulta muy importante que en este
punto el franquiciante haga referencia a todos los derechos de propiedad intelectual cuyo

uso estz confiriendo &l franquiciatario, bisicamente son: marcas, nombres comerciales,
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avisos comerciales, patentes y derechos de autor. Los que deberin sefialarse con toda
claridad, para evitar casos de falsificacion en el caso de marcas (arts. 1717.1 TLC y 223
fracs. Il y NI LPI, reforma de 17 de mayo de 1999 DOF), asi como el niimero del titulo o
certificado de registro ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial o ante el
Registro Federal del Derecho de Autor por lo que respecta a nuestro pais. Ligado a lo
anterior es recomendable que el futuro franquiciatario confirme que el franquiciante
efectiv#mente sea el titular de los derechos de propiedad intelectual cuyo uso esté

licenciado en la franquicia.
2.1.5, La asistencia técnica y o] Know How.

La asistencia técnica, son aquellos conocimientos que el franquiciante transmite al
franquiciatario y que permitan a éste Gltimo operar la unidad franquiciada o la red de
franquicias de acuerdo a los estindares, métodos y procedimientos determinados por el
franquiciante. Luego entonces “el como hacer las cosas” (Kmow-How) debe estar
debidamente registrado en el pais de origen de la franquicia pues solo asi deberan ser
consideradas en grado de conocimientos secretos con las consecuencias legales de su
indebida publicidad, asi también la asistencia técnica deberi estar protegida por las

legislaciones de cada pais.

Resulta entonces oportuno hacer la siguiente reflexion, “el cémo hacer las cosas™
(Know-How), es diferente a un secreto industrial, en el sentido de que toda la informacién
constitutiva de secretos industriales debe ser confidencial, pero no toda la informacion

confidencial puede ser materia de un secreto industrial. Es decir cuando se habla de “el
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como hacer las cosas” (Know-How), se entiende como el conjunto de conocimientos y
habilidades que permiten a una persona, desarrollar, producir, distribuir o comercializar un

bien o servicio con ventajas frente a sus competidores.

2.2. ELEMENTOS PERSONALES.
Los elementos personales son y se perfilan de la siguiente forma:

2.2.1. El franquiciante - Persona fisica o moral, ya sea empresario o comerciante, titular
de una determinada marca y tecnologia, de comercializacion de bienes y servicios y
que a través del contrato de franquicia otorga el uso de la licencia de su marca.

2.2.2. FElfranquiciatario.- Persona fisica o moral, sea empresario o comerciante que en el
contrato de franquicia obtiene la licencia para comercializar bienes o servicios
amparados por una marca, ademis de la capacitacidn, organizacién y manejo del

negocio proporcionados por el franquiciante,

En resumen podemos afirmar que el franquiciante es el duefio de una marca o nombre
comercial, cuya licencia para su uso y explotacion, asi como la transferencia de tecnologia
(Know-how) y la asistencia técnica otorga a otro llamado franquiciatario mediante el cobro

de una cuota inicial y regalias, durante la vigencia del contrato

El franquiciatario es aquél empresario al que s¢ le transmite contractual Y
temporalmente la licencia de uso de una marca y los conocimientos, procedimientos,

métodos y sistemas que le permitan operar, en forma uniforme y estandarizada un negocio.
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Para ¢l caso de México y tratindose de extranjeros, habrd que averiguar, cual es su
condicion migratoriz, de donde proviene la tecnologia que transmitird, cémo se debera
hacer el pago de la contraprestacion y, si pretende invertir, ver cual es el porcentaje que

podra hacer de acuerdo a nuestra Ley de Inversién Extranjera.

Por otra parte la capacidad, que requieren las partes para contratar es la general, pues no
necesitan de capacidad especial; en caso de que alguna de las partes llegue a ser
representada, se debe dar a sus mandatarios un mandato general o especial para actos de
administracién conforme a la clasificacion mexicana que se encuentra en el articulo 2554
del Codigo Civil. Para las personas morales, sus rganos de administracion pueden tener la
facultad de realizar aquellos actos juridicos necesarios para llevar a efecto su fin social, en
los que pueden quedar incluidos los actos tendientes a otorgar o adquirir franquicias ya sea
por medio de sus apoderados para actos de administracién, a menos que en los estatutos, se
limite a ciertos 6rganos sociales la facultad de celebrar contratos de franquicia como: a la
asamblea extraordinaria de accionistas al consejo de administracion ¢ a un comité directivo

encargado para ello,

Debemos advertir que el franquiciante no requiere capacidad especial para contratar,
sin embargo si debe tener un negocio franquiciable, lo cual quiere decir que dicho negocio
debe contener, ya sea productos O una prestacion de servicios bien desarrollados, una
tecnologia suficiente para producirlos, contar con una marca registrada o. en tramite, tener

proveedores determinados, contar con estrategias de comercializacion, publicidad, métodos
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operativos y administrativos, que sus productos ¢ servicios posean calidad, imagen y

prestigic, entre otros.

Por lo que respecta &l franquiciatario éste es una persona que pierde parte de su
independencia pues debe adaptars.e, amoldarse, al esquema del franquiciante respecto de su
franquicia a seguir pues sdlo asi se lograra el éxito conjunto de las partes para el desarrollo
del negocio. Sin lugar a dudas el franquiciatario no es dependiente del franquiciante en el
sentido de que realiza un trabajo que no es subordinado y por lo cual, no celebra ningin

contrato de trabajo sino un contrato diferente, que es el contrato de franquicia.

2.3. ELEMENTOQOS REALES.

Los elementos reales los constituyen; la teenologia, propia del ﬁ'al_xquiciante y de
aplicacién en su negocio, la que transmite al franquiciatario; la asistencia técnica, “el
cémo hacer las cosas” (Know-How}, los derechos de propiedad industrial e intelectual;
Ia contraprestacién a cargo del franquiciatario y, la exclusividad cuando asi lo

acuerden las partes.
2.4. ELEMENTOS FORMALES,

En el caso de México estdn establecidos en la Ley de 1a Propiedad Industrial, deben
constar por escrito, y deben inscribirse en el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

Aunado a lo anterior, ¢! franquiciante debera proporcionar al franquiciatario, lo que en la
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practica y en la doctrinz se conoce como la circular de oferta de franquicias, antes de la
celebracion del contrato tal como lo establece dicha ley:

“Articnlo 142.-Quitn concede una Franqguicia deberi proporcionar a guien se la pretende
conceder, prevismente s la eclebracién del convenio respectivo, Ia informacién relativa sobre o
estado gue guarda sa empresa, en Jos térmings goc establezea el reglamento de esta ley™.

Ademis de lo anterior, la ley en cita en el capitulo VI, titulado DE LAS LICENCIAS
Y TRANSMISION DE DERECHOS, la que comprende los articulos 136 al 150, contiene
las disposiciones para la inscripcidn de la franquicia en el Instituto Mexicano de la

Propiedad Industrial para los efectos y la proteccion legal de la misma.

“De acuerdo con la ley mexicana previamente a la celebracién del contrato de franquicia, el
franguiciante debe entregar a m potencial franquiciatario la circular de oferta de franquicia,
documento elaborado de conformidad con e articalo 65 del reglamento de Ia Ley de Propiedad
Industrial a otorgarse y sobre Ia empresa que ka otorga™.!

Es oportuno agregar que a la entrega de la circular de oferta de franquicia (COF), que
tiene como cbjeto dar a conocer la informacion mds importante, relevante y trascendente de
la franquicia, asi como la asistencia técnica, quién o qué personas la otorgan, lista de
franquiciatarios en operacién copia del contrato de franquicia, pero ademas el franquiciante
requiere al franquiciatario, que firme una carta de confidencialidad, ya que el documento

contiene secretos industriales y candados tecnolégicos de la franquicia.

2.5CLASES Y ESPECIES DE FRANQUICIA.

En la doctring, pero también en la prictica, existen dos clasificaciones basicas de las

franquicias, asi como sus especies atendiendo a su grado de funcionamiento y complejidad.

‘BANCOMECI.-GtﬁaFécﬁumhdabmmiﬁnthmmmdeﬁmmﬁda&mmimep. Cit. pg. 6.
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251. Clases de franquicias

25.1.1Franquicia de producto y marca registrada (product and trade mark
SJranchising).

También llamada franquicia de distribucion, por medio de la cual el franquiciante,
ademds de otorgarle al franquiciatario el uso y explotacién de un nombre comercial o
marca,- se comstituye como proveedor exclusivo de los productos o servicios que
comercializard y/o distribuird al franquiciatario. Es considerada dentro de la primera
generacién, pues su grado de informacién y conocimientos que el franquiciante le otorga al
franquiciatario es limitada, a diferencia de la franquicia de formato de negocio, ésta se

desenvuelve en un sistema integral para su operacion y funcionamiento.

Como ejemplo de las franquicias de producto y marca, por mencionar s6lo algunos
casos tenemos a las tiendas de ropa, agencias de automéviles, estaciones de gasolina; por
lo general, abarca una relacién de ventas entre el proveedor y el distribuidor, en la que éste
adquiere cierta identidad con el proveedor, por ejemplo las embotelladoras de refrescos, y

los distribuidores de automéviles.

25.1.2Franquicia para crear y explotar una negociacién (business format
Jranchising),

-~

También conocida como industrial o de produccién o también llamada franguicia de

formato de negocio. Gonzalez Calvillo la define de Ia siguiente manera:



ﬂaﬁmnidadefom:todemgodo.wmddamhaduﬂnidosylmpﬂmdehabh
hhpmahqiod&ruﬁwhﬁmfmmﬂfmmhigdmﬂfmquidﬂuhmﬂohmmo
nombre comercial del franquiciante, sino un “sistema™ tiene wna coanotacién sumamente
wundmko‘ddmmmod:hﬁuaniademdcwgodoy.dudchegodem
importancia”™.

Se puede deducir que este tipo de franquicia es de la llamada segunda generacién ya
que aqui el franquiciatario incluye en forma integral, nombre comercial o5marcas, sus
conocimientos y experiencias en la operacién del negocio, seleccién y contratacién de
personal, etcétera. Es decir en este tipo de franquicia hay un sistema donde el
franquiciatario cuenta con el apoyo y la asesoria del franquiciante. Estas son de la llamada
segunda generacién por su grado de evolucién en el mercado, ademas de ser la mas comiin;
en ella el franquiciante proporciona no sélo sus derechos de propiedad industrial sino, un
sistema completo de negocios, que incluye experiencias y conocimientos en la operacion
del negocio sus criterios y especificaciones para la construcciébn o adaptacién de
establecimientos franquiciados, parimetros y requisitos para la seleccién y contratacién de

personzl, publicidad y promocién de la franquicia y en general la conduccion del negocio.

25.2. Especies de franquicias.

2.5.2.1. Franquicia Individaal o Unitaria (single unit franchise),

El franquiciatario tiene el derecho de abrir y explotar un solo establecimiento, en un
local y dentro de un territorio determinado, ademas, si asi se estipula, podra abrir otros
establecimientos dependiendo de su condicion financiera y de las evaluaciones que obtenga

durante las supervisiones.

* GONZALEZ CALVILLO, Enrique, o, al - Franquicias: Ia revolacién de 1os 90s. Op. Cit. pg. 6.
61



Como cjemplo de éste tipo de franquicias se puede mencionar el caso de McDonald's,

quicn no coaferia franquicias territoriales, sino para ir abriendo restaurantes uno por uno.
Similar a la anterior, solo que la diferencia radica en que el franquiciatario tiene el

derecho y la opcién dentro de un plazo acordado de abrir y operar uno o diversos

establecimientos més pos el pago de una cantidad adicional.

2.523. Franquicia de drea de desarvollo.

Las partes celebran un contrato de desarrollo de franquicia (development), donde el
franquiciatario tienc derechos de desarrollo de areas, es decir, que tenga ¢l derecho de
construir y explotar dentro de un territorio exclusivo un mimero Limitade o ilimitado de

unidades de su propiedad.

El franquiciatario, siempre se sujetara al area establecida en el contrato.

En ésta el franquiciatario tendri derecho de instalar y operar cuantas unidades legue a
soportar una region establecida, por lo general comprende un Estado. El franquiciatario

puede tener derecho a sufranquiciar dentro de su territorio o regién.
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2.5.2.5 Franquicia maestra (master franchising).
Que segiin concepto que da el Banco de Comercio Exterior (BANCOMEXT), es el

siguiente:

“El franquiciante concede al franquiciatario el derecho de operar oegocios y/0 conceder
mhfrmaniudmhndeuntaﬁoﬁoqnculemdemfomamhﬁvapmmupmm
que por lo general 1 un pais™

Esta franquicia es de la llamada tercera generacion, se denomina asi porque se
caracteriza por la exportacion de franquicias y por tanto “el franquiciante maestro para
el desarrollo de su concepto en un pais extranjero debe reunir los siguientes
requisitos”.’ -

Conocimiento del mercado local.

Conocimiento del segmento de mercado que interesa.

Actitud flexible.

Recursos econdmicos necesarios.

Recursos administrativos necesarios.

Capacidad de comunicarse adecuadamente con su franquiciante.

Experiencia de negocios en el pais del franquiciante.

Conocimientos del mercado inmobiliario de su pais.

Habilidad para ayudar en la seleccién de los posibles proveedores del sistema.
Buenas relaciones y experiencia en el trato, como los funcionarios de gobiemno del pais
al que ingresa la franguicia.

® & & & 4 8 0 @ 8 s

Ademas de lo anterior el franquiciatario maestro puede subfranquiciar a terceros para
la apertura y operacién de unidades del territorio, es decir el franquiciatario maestro tendré

{a facultad de otorgar contratos (subfranquicias) individuales dentro de su territorio.

Por altimo por subfranquicia en concepto de Arce Gargollo:

‘BACOMEXT.—Gu'kaﬁcapmahdnhmdbndcmummdeﬁmquiciademiOn Op. Cit pg. 6
! GONZALEZ CALVILLO, Enrique - Ls experiencia de las franquicias T. I. Edit. McGraw-Hill, Méoxico, 1994, pe.13
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original sc desdobla en otro o varios contratos. En o coutrato de subfranquicia el concesionario

y.mﬁnpnumﬂmmmmmwdﬁmquidm&oﬁginﬂ”'

Resulta claro sefialar que las subfranquicias se dan en aquellos casos donde el
franquiciatario actiia como franquiciante, pues tiene el derecho o la obligaci6n de otorgar
franquicias a fisturos (subfranquiciatarios), dentro del territorio asignado, y que el contrato

de subfranquicia sea firmado por él mismo y el subfranquiciatario.

Como el derecho a subfranquiciar esta prohibido, s¢ debe estipular en el contrato
principal o primigenio la facultad para subfranquiciar en alguna cldusula del contrato
principal, u obtener previamente a la celebracién de los subcontratos la autorizacion general

o el consentimiento expreso y concreto para cada caso del franquiciante.

Se desprende de los dos ltimos apartados, que ¢l franquiciante llega a expandirse y
ganar dinero ripidamente con la veloz penetracién de mercados, pero en este tipo de
franquicias el franquiciante minca debe perder de vista a sus franquiciatarios para evitar el
desprestigio de su marca y nombre comercial, asi como la pérdida de uniformidad, calidad

¢ imagen, de sus productos ¢ servicios que presta,

* ARCE GARGOLLO, Javier.- El Contrato de Franquicia. Op. Cit. pg. 62.



2.5.2.6, Franquicia por conversién.

Su objeto principal es otorgar franquicias a negocios que ya estan en operacion, incluir al
negocio franquiciable, inicidndolo en todo lo que concierne una franquicia como: marcas,

patentes, entrenamientos, controles, manuales, disefios, etcétera,

2.5.2.7. Franquicia de supervisitn.

Algunos autores como Mauro y Saporosi’, hablan de que el contrato de franquicia se
celebra entre un franquiciante y un franquiciatario supervisor, este ultimo no tiene la
obligacién de abrir y explotar una unidad pues su trabajo en si consiste en realizar a
nombre del franquiciante los trabajos que le corresponden a éste, tales como los relativos a;
instalar franquicias, seleccionar a los franquiciatarios potenciales, aprobar el punto donde
se piensa abrir el establecimiento, capacitar, proveer de servicios, supervisar el
-cumplimiento de las indicaciones y de los conocimientos técnicos, etcétera, a cambio

recibe una cantidad de dinero de las contraprestaciones cobradas por ¢l franquiciante.

# MAURO, Paulo, et al._- &mmoﬂcammmmmmm,smmm
1993. pp 60- 61.
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CAPITULO TERCERO
REGULACION JURIDICA DE LA FRANQUICIA EN MEXICO

SUMARIO: 3.1. La Ley dc 1a Propiedad Industrial, 3.2. El articulo 65 del Reglamento de Ia Ley de ia
Propiedad Industrial, 3.3. Elcmmtosd:laCiruﬂarchfemdc_h Franquicia, 3.4. El Instituto Mexicano
de la Propicdad Indnstrial, 3.5. Otras disposiciones legales.

3.1. LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL.

Es de vital importancia dedicar un capitulo en cuanto a lo que se refiere a la franquicia en
nuestra legislacion dado el desarrollo, importancia y trascendencia que ha tenido en los
ultimos afios. Es menester hacer mencién que la Ley sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 11 de enero de 1982, obstaculizé y restringic a los
contratos de transferencia de tecnologia, las autoridades de aquel entonces consideraran que
nuestro pais “no contaba con tecnologia de punta, ademds de Ia fuga de divisas, y la
supuesta pérdida de la soberania™, Por otra parte era sumamente costosa su
transferencia, los principales obstaculos fueron los siguientes; el registro de los contratos y
sus modificaciones y que esos contratos no estipularan cliusulas que constituyesen causas
de negativa de inscripcion. El registro de los contratos se hacia en el Registro Naciona! de
Transferencia y Tecnologia ademas de Ia Direccion General de Invenciones y Marcas y
Desarrollo Tecnologico (en dichos contratos se involucraban marcas, conocimientos
técnicos, asistencia técnica etc, por tal motivo se considerd al contrato de franquicia como

un contrato de transferencia de tecnologia) de la entonces Secretaria de Patrimonio y

! HUERIX)[ANGE,Jmn.-Aoompeﬁ:chosnrij:viﬂaEmﬁéandw. Editada por Grupo ternacional
Editorial, S.A. de C. V. Vol. XXII. Nam. 554, noviembre 21, 1990, pg 139.
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Fomento Industrial a fin de que los contratos tuvieran efectos en termritorio nacional y que
ademis la autoridad a través del RNTT y de la DGIMDT calificaré a los contratos para
determinar sino contenian causas de negativa de inscripcion. Las causas de negativa de
inscripcion tenian como finalidad proteger a los franquiciatarios y a la economia del pais, ¥
como consecuencia perdia toda su autoridad sobre su franquicia el franquiciante, cabe
aclarer que la denominacion que Ia ley les Ma a las partes fue de: proveedores o
licenciantes y adquirentes o licenciatarios, Esta ley fue proteccionista y nacionalista, por tal

motivo no hubo inversidn extranjera y la poca que habia se iba de nuestro pais.

Esa Ley de Transferencia de Tecnologia, totalmente anacronica limitd el pago de
regalias al exterior. La ley establecia una vigencia mayor a 10 afios, para esos contratos, y
que la obligacién de la confidencialidad de la informacién proporcionada no podria
prolongarse mas all de la vigencia del contrato, lo que originaba una competencia desleal .

para ¢l transmitente (franquiciante) de los secretos industriales.

La regulacion juridica de 1a franquicia se sitia, en el art. 142 de [a LPL El 27 de junio
de 1991 se publico en el DOF Ia Ley de Fomento y Proteccién a la Propiedad Industrial, ley
que a criterio de la {us privatista Mansilla y Mejia, considera que; “esta nueva ley...
~refleja un gran proteccionismo al interés priva:tdo corriente que por el momento
impera; sin embargo, el que el Estado se reste asimismo facultades como la
desaparicién de 1a figura de Ia expropiacion lo esti convirtiendo en un Estado Policia,

que silo debe dejar hacer y dejar pasar coo el consecuente riesgo que de ello pueda
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derivar™. Esta ley sustituyb a la anteriormenté llamada Ley de Transferencia de
Teunlogia,elZdeagostodel9945ereformélal.:ydeProtecci6nalaPropiedad
Industrial, quedando su nuevo nombre como Ley de a Propiedad Industrial, cuyo art. 142
es ¢l tinico en ¢l marco juridico mexicano que conceptia a la franquicia, sin embargo no
deﬁnealoonﬁmodeﬁ'mquidaoomota!sinoquelolhmaconvenioenwsegundop&mifo

ddaludidopreoqmymelprimerpémfodelm.6Sdemreglamento.

ARTICULO 142.- Existiré franguicia, coando con Ia licencia de uso de una marca e

umﬁunmﬁmmﬁuﬁmnumﬂmnaﬂmdaﬁmin&pmquehpemaa
wﬁmuhm&wednwudnﬁromduﬁmopmmﬁdmdememunifomeym
nmmm,m@mmw@wdmmhm
m-mhnﬁdnd,muigioehmgendehnpmdnumnserﬁﬁosam%e&a
distingue,

Quien conveda wma franguicia deberd proporcionar a quicn se laz pretende conceder,
pmimmunhedehndﬂnddmiorupu:&m,hinfmmadénrdaﬁnmbmelmdo que
gurdamunpmn.mhstémﬁnmqn:utabluudmglmmdeutuley.

Para la inscripcitn de la franguaicia serén aplicables Las disposiciones de este capitulo,

En el primer parrafo se observa el concepto de licencia que s el medio por el que el
titular de un derecho de propiedad industrial autoriza su uso a una o mas personas. En el
caso concreto de las marcas, es el medio por el que el titular de una marca registrada, o en
tramite de registro, autoriza su uso a una o més personas, con relacién a todos o algunos de
los productos o servicios a los que se aplique dicha marca. Sin embargo, una marca
regismdaompmeesodewmitepuedeseruﬁlimdatamoporwﬁmlarcomo por otra u
otras personas a quienes aquél les dé una licencia de uso a través de un contrato. El

articulo 136 de la Ley de Propiedad Industrial sostiene lo siguiente;

ZWYMMM-WkayMMMMH:MWRRm
de In Facultad de Dexecho de Méico, Tamo XLL Jalio-Diciembre, 1991. Nimms. 178-179-180. pg. 291,
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“.. In licencia deberd ser inscrita en of Instituto para qae pueda producir efectos en perjuicio
de terceros™,

La persona que tenga concedida una licencia de uso inscrita en el Instituto, salvo
«estipulacion en contrario, tendra la facultad de ejercer las acciones legales de proteccion de
los derechos sobre la marca, como si fuera el propio titular. En los contratos de franquicia,
lla'marca es el elemento vital a través de su licencia de uso y ya sea, que se licencien una o
1mids ‘marcas; por €so el art. 142 de la LPI sefiala que; “Existird franquicia,... con la
‘licencia de uso de una marca...”. En el contrato deberdn quedar incluidas las diferentes
imarcas de productos o servicios cuyo uso se van a licenciar, por ejemplo la cadena de
McDonald’s dentro sus establecimientos es duefia de diferentes marcas, pues a través de
«istintas promociones que usa, incluye la “Cajita Feliz de McDonald’s” (MR), otro
‘¢jemplo seria ¢l de helados Holanda que dentro de su marca conviven otras marcas de
thelados que estin registradas individualmente, como es el caso de helado “Viennetta”
{(MR). Se debe incluir, el nimero de registro, o hacer la referencia de que se trata de una
'marca en tramite; el signo que forma ésta y si el franquiciante se reserva la facultad de
«€jercer las acciones legales de proteccion de Ila marca licenciada. En la practica la
‘contraprestacién que se hace por el uso de una marca depende en gran medida de su valor
«comercial en el mercado asi como del conocimiento que tenga el consumidor de ella. Por
'lo que se refiere al concepto juridico que da la Ley de Propiedad Industrial en su articulo 88

«efine a la marca en los siguientes términos:

“ARTICULO 88.- Se entiende por marea a todo signe visible que distingne productos o
servicios de otros de su miswma especie o clase en el mercado”,
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Se puede observar del precepto anteriormente transcrito, que se trata de una definicién
bastzante general, sdlo seflala dos elementos de la marca que son; la distintividad y la
individualizacidn de un producto, por lo tanto este precepto se limita a sefialar la funcién y
la candicitn de las marcas, que es la de distinguir un servicio y/o producto en el mercado.
La anterior definicién no explica todas y cada una de las funciones de la marca, sin
embargo en algunos de sus preceptos reconoce y tutela funciones de garantia e indicacion
de origen, las cuales son dos de las principales funciones que las marcas cumplen desde una
optica de conveniencia social.

Ahora bien la multicitada Ley de Propiedad Industrial, establece:
ARTHCULO 89.- Poeden constituir uns marca ks siguientes signos:

i hhm,mmmﬂmamlmwpﬁbhdeﬂmﬁﬂmrlm
wndnmouvﬁmnqmuqﬁpmo&ﬂndenﬂhngﬁuﬁenlmdzmmhmupedeodnx;

IL Las formmas tridimresdonales;

oL lmmbmmthhylhnnlmdnnuomwdalu,:&mpnqnemqm
comprendidos en o articalo siguiente, y;

Iv. Elnmbup:qﬂndemmﬂdu,dmpreqmmumﬂmdawnmammregbtradaom
ooinbre comerdisl pablicedo.

En cuanto al mimeral I def art. 89 de la LPI, las denominaciones pueden tratarse de
oombres propios, designaciones geogréficas, palabras extranjeras, en cuanto a figuras
visiblesseptMehmdediseﬁos,elmésusualdemformadisﬁmivasonlasetiquetasen
productos. El numeral II, habla de formas tridimensionales las cusles serdn registrables
dmmeyamndomnwtéﬁmmaqueuumaﬂmadasocambimmlaelcaso
de la cabeza de camnero de las camionetas “Ram”. En cuanto el numeral IIT, los nombres

comerciales, es indispensable para que una empresa se proteja bajo algunas de las
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instituciones que le son propias como son el nombre comercial o las marcas. Mientras que
para la denominacion o razon social segin a la Ley General de Sociedades Mercantiles en
su art. 27 determina que; “la razéa social se formarsi con el nombre de uno o mis socios,
ycmdomcﬂanoﬁgnrmlosdetodos,ulemdininlaspahbm“ymmpaﬂia”u
otras equivalentes™. Respecto del numeral IV, es importante sefialar que el articulo 90 en
su fraccion XII determina que no serin registrables como marca los, “nombres,
seudénimos, firmas y retratos de personas, sin consentimiento de los interesados o, si
han fallecido, en su orden, del conyuge, parientes consanguineos en linea recta y por

adopcién, y colaterales, ambos hasta el cuarto grado”.

Pensamos que no estén bien planteados los articulos conducentes a esta materia ya que
- alguna persona no puede monopolizar un nombre tan comin como Juan Pérez ¥ que los que
ya se llamen asi tuvieran que pagar, al que registro su nombre por el derecho de usarlo, y
por otra parte el peligro de que un tercere use el nombre de otra persona causindole un

dafio moral por el mal uso que se pudiera hacer de €I,

Por otra parte y de acuerdo a! articulo 105 de la Ley de Propiedad Industrial:

“Art 105. Elmbnmrﬁﬂdemmpmouabkdmiumwu,mdﬂode
m%ydﬂhammmmmm@m&mh
pMeeddnahmrlhmmifndehtﬁmtdxdecﬁndehmpmoeﬂnbhﬁmimhd
queulpﬂqnedmhmmcrﬁalyuenmderiamdnhkepﬁbﬁadeﬂﬂedﬂmﬂnmﬁny
constante & nivel nacional ded minno”,

El nombre comercial, se encuentra protegido desde el momento en que se emplea,

en la actualidad ha perdido aplicacion dado el régimen de las marcas que

v
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impera, una de las graves limitaciones del tramite de publicacién del nombre comercial es
la necesidad de emplearlo, lo que no sucede con las marcas que pueden empezarse a usar
con posterioridad a su registro, no es pues, un elemento esencial dentro de los contratos de
franquicia, pero si llega 4 formar parte de ellos; el franquiciante debe licenciar su uso al
franquiciatario ya sea que se licencien uno o mis nombres, aunque por lo general se usa la
marca licenciada como el nombre comercial que ostentarh el negocio franquiciado, lo cual
es indebido. Esta figura del nombre comercial fue introducida a .nuestra legislacién como
consecuencia del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, que en su
articulo 8 establece que: “el rombre comercial serd protegido en todos los paises de la
Unién sin obligacién de depdsito o de registro, forme o no parte de una marca de
fibrica o de comercio”. Un usuario de un nombre comercial podra solicitar al IMPI la
publicacién del mismo en la Gaceta editada por el propio IMPI, dicha publicacién
produciré el efecto de establecer la presuncidn de la buena fe en la adopcién y uso del

nombre comercial.

El aviso comercial lo define 1a Ley de Propiedad Industrial en su art.100 al tenor
siguiente:

“Aﬂlm&mﬁdu:ni:omﬁdahﬁmuondmesqneungan por abjeto
nmdardpﬁblimednbhdmimtmongndaﬁmumrdalu.induﬂﬁabodemﬁdm,
productos o servitios, para distinguirios de Jos de su especie™.

Un mismo aviso comercial registrado o en trimite puede ser objeto de uso por su titular
€OMO por ofra u otras personas & quienes aquél les dé una licencia de uso a través de un
contrato, la vigencia del registro de un aviso comercial es de 10 aiios, existe ademas la

n



posibilidad de renovacién por periodos también de 10 afios (art. 103 LPI). Licencia que
debera inscribirse en el IMPL, para que pueda producir efectes en perjuicio de terceros (art.
136 LPI) pero de fa misma manera que sucede con las marcas, sélo se pueden inscribir las

licencias donde el registro de los avisos comerciales esté vigente (art. 50 LPI).

Al ignal que con el nombre comercial el aviso comercial tampoco es esencial en los
contra:és de franquicias; en caso de estar en el contrato, el franquiciante debe otorgar la
licencia de uso respectiva y quedar estipulado lo siguiente: los nombres o avisos
comerciales cuyo uso se van & licenciar; el niimero de registro, o hacer la referencia de que
- se trata de un aviso en tramite, el signo o las frases que componen el nombre o el aviso
comercial respectivamente y si el franquiciante se reserva la facultad de ejercer las

acciones legales de proteccidn de estos derechos industriales licenciados.

Los derechos que una marca, nombre comercial o aviso comercial confieren a su
titular, pueden transmitirse a terceros contractualmente. Los contratos en donde conceden
las transmisiones de derechos antes mencionadas deben inscribirse ¢n el Instituto Mexicano

de la Propiedad Industrial.

En cuanto al uso de la marca que menciona el articulo 142, el articulo 130 de ia Ley
de Propiedad Industrizl expresa:

“Articulo 130.- Si uns marca no ¢s oseda  durante tres aflos consecativos en los productos o
servicios para los qoe foe registrada, procederd Is caducidad de su registro, salve que su titnlar o
¢! uspario qme tenga concedida licencia imscrita !a hubiese nsado durante los tres ados
consecutivos inmedistos anteriores a la presentaciém de la solicitud de declaracién
administrativa de caducidad, o que existan circunstancias surgidas independientemente de 1a
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Tl

voluntad del titalar de I marca qoe constituyan un obstécnlo para ef uso de 1z misma, tales
como restriociones a ke importacién o otros requisitos gubernamentales aphicables & los bicnes o
servicios a los goe se aptique Ly marca

En ese orden de ideas, al momento en que no son explotados o utilizados los derechos

exclusivos a favor de un titular, la ley sanciona esta sitzacion con la caducidad de su

registro.

En cuanto al Tratado de Libre Comercio de América del Norte, por lo que se refiere al
uso de marca, en su articulo 1708, 8 reduce el plazo necesario para la caducidad, al
establecer que el registro podra cancelarse por falta de uso micamente después de que
transqurra como minimo, un periodo ininterrumpido de falta de uso de dos afios, a menos
que el titular de la marca presente razones vilidas apoyadas en la existenc;ia de obstaculos
para ¢l uso, entre las cuales se podrian encontrar requisitos gubernamentales aplicables a

bienes o servicios identificados por la marca.

Los conocimientos técnicos son parte de los elementos esenciales en los contratos de
franquicias; el articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial sefiala que; “existird
franquicia, cuando... se transmitan conocimientos técmicos...”. Lo anterior es con el fin
de que e! franquiciatario aprenda y realice las acciones necesarias para explotar eficazmente
la unidad franquiciada. Dentro de los conocimientos técnicos se pueden comprender;

patentes, modelos de utilidad y diseftos industriales.
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Las invenciones son: *“.. toda creacién humana que permiten transformar ia
materia o energia gue existe en la naturaleza para ser aprovechadas por el hombre y
satisfacer sus necesidades concretas” (art. 15 LPI). Ahora bien, aquellos titulares de una o
mas invenciones pueden obtener el derecho exclusivo de su explotacion a través de patentes
(articulos 9 y 10 de la LPI). Es por eso que la patente es el instrumento juridico por el cual
la autoridad otorga el derecho exclusivo de explotacién por un tiempo determinado sobre
una invencion. Las patentes pueden envolver desde productos hasta procesos de

produccion.

Los modelos de utilidad segiin el art. 28 LPI, son:
“Arﬁcnhl&-&mﬁduanmoddosdenﬁﬁdndlmobjem:,mﬁliu,apmo
herramientas que, como resultade de una modificacién en su disposicién, configuracion,

estructura ¢ forma, presenten una fancién diferente respecto de las partes que ko integran o
ventajas en cuanto a su utilidad”,

Y en lo que se refiere a disefios industriales estos, se concepuiah-en el articulo 32 de la
Ley de Propiedad Industrial:
“Articnlo 32.- Los diseflos industriales comprenden a:
lmdibajuindustﬁﬂu,qnemmdamhimdﬁndeﬁgnru,heuomlomque_x

Incorporen 2 un producto industrial con fines d¢ ornamentacién y que le den un aspecto peculiar
¥ propio, y

IL [aamoddulndustﬁal&gemﬁmidmpormmmatﬁdimdmnlqmﬁwadeﬁpoo
patrén para la fabricacién de nn producto industrial, que le 3¢ apariencia especial en cusnto no
impligque efectos técnicos”.

Les personas que sean titulares de uno o mas modelos de utilidad o disefios industriales
pueden obtener el derecho exclusivo de su explotacion temporal mediante registros

(articulos 9y 10 de la LPI). Las patentes al igual que los registros deben ser solicitados en
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el IMPI (art. 38 LPI). Los titulares de estos devechos industriales tienen la facultad de
conceder, mediante un contrato, licencia para su explotacion a terceras personas, licencia
que deberi ser inscrita en el IMPI, para que pueda surtir efectos en perjuicio de terceros
(art. 63 LPI) procedera siempre que la patente o registro no estén caducos o la licencia no
tenga una vigencia mayor a la de aquetlas figuras juridicas (art. 66 LPI). La concesion de
esa licencia puede ser dada a una o més personas y eflo no excluye la posibilidad de que los
derechos sean explotados simultineamente por sus titulares, a no ser que haya en el referido

contrato estipulacion en contrario (art. 67 LPI).

Para que ¢l franquiciatario pueda ejercer los derechos industriales que corresponden al
titular de la marca, debe obtener la licencia relativa en el mismo contrato de franquicia en el
cual deberdn sefialarse con claridad las patentes, o registros para su explotacién; los
productos, procesos y moldes que amparan; el namero de la patente o registro o bien hacer
alusién de que se trata de una patente o registro en trimite; la fecha de sus respectivas
expiraciones; si habra exélusividad en su explotacion o si el franquiciante se reserva la
facultad de cjercer las acciones legales de proteccion de esos derechos industriales

licenciados.

El articulo 142 LPI sefiala claramente que; “... se transmiten conocimientos
técnicos...”. Para el ius privatista Arellano Garcia, “los conocimientos técnicos
constituyen fuente bdsica para el crecimiento econémico siempre y cuando se

encaucen a la produccién pues, de no ser asi el conocimiento fracasa traduciéndose en
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improductividad™, dicho autor dice que la tecnologia “es un método que se emplea para
controlar empresas aiin en los supuestos de que no se tenga capital mayoritario ni la
administracién de Ia empresa™. La tecnologia es uno de los elementos reales en el
contrato de franquicia, que como ya se ha estudiado comprende figuras juridicas talsr
como: marcas, nombres comerciales, avisos comerciales, patentes, asistencia técnica y la
supervision por parte del franquiciante a su franquiciatario. Los conocimientos técnicos se
divideﬁ en conocimientos técnicos patentados (que comprenden aquella tecnologia objeto
de registro o de patente a fin de que sus titulares obtengan derechos exclusivos sobre ella)
¥ los conocimientos técnicos no patentados (en estos los titulares no han podido o no han
decidido registrar o patentar esa tecnologia de la cual son creadores) entre los que se
encuentran los secretos industriales y “el como hacer las cosas™ (kmow-how). Para el
estudio de estos ultimos, se puede afirmar que en los contratos de franquicia lo que esta
trasmitiéndose son secretos industriales, de acuerdo al articulo 84 de la Ley de Propiedad

Industrial vigente, que dice asi:

“Articulo 84.- La persona que gnarde un secreto industrial podré transmitirlo o autorizar s
use a vn tercero. El wsnario autorizado tendri Ia obligacién de no divalgar el secreto industrial

por ningiin medio.

Enhsmvmimmrlmqnuhmimmodmmmmu&nic&pmﬁﬁn
deingenkﬁabﬁuodeduﬂk,npodrinmbhmrdimﬂudemmwdadpmpmu
los secretos industriales que contemplen, [as coales deberdin precisar los aspectos que compreaden
como confidenciales”™.

* ARELLANG GARCIA, Carlos, “Derecho Internacional Privado™. 11* ed. Porrfia, Méxice.1995. p. 645,
* Ibidem. pg. 645.



Del anterior precepto, se puede observar que toda informacién constitutiva de un
secreto industrial es transmisible licitamente a través de las figuras juridicas de la cesion y
licencia, conforme a los derechos de propiedad industrial; lo que obliga al franquiciatario a
no divulgar el secreto industrial que se le halla transmitido. Pero a diferencia de las dema4s
licencias o cesiones de derecho de propiedad industrial, no es procedente la inscripcién del
acto o contrato respectivo, con relacién 2 un secreto industrial ante el IMPI, por sus
especiales caracteristicas y naturaleza, poique si se exterioriza un secreto industrial
mediante su registro, por ejemplo, ante el Registro Pablico del Derecho de Autor, se le
pone a disposicién de cualquier tercero, pierde su confidencialidad ya que el Registro
Piblico del Derecho de Autor es piblico, con lo que desaparece la proteccién juridica que
como secreto industrial le hubiese correspondido. Es por eso que ¢l anticulo aludido marca
claramente restricciones, en el sentido de que el usuario autorizado, de ese secreto no lo
divulgara por ningiin medio. Ahora bien, los convenios que menciona el segundo parrafo
del art. 84 de la LPI, deben especificar, subrayar, toda aquella informacion que sea

susceptible de secreto industrial, asi como la conservacién de la confidencialidad.

’

En cuanto a qué es un secreto industrial, de acuerdo con e! articulo 82 de la Ley de

Propiedad Industrial dice lo siguiente:;



La informacién de un secreto indostrial necesariamente deberd estar referida a la natoraleza,
taracteristicas o finslidades de los prodnctos; a los métodes o procesos de prodnccién; a los
medios o formas de distribucién o comercisfizacién de productos o prestacidn de servicios,

No se considerard secretn Industrial squella informarién que sea del dominio piblice, Ia que
rumwuem:panmtéuﬁmmhmmia.mbmmhﬂomaﬁﬁnpmmdm&ho
Ia qoe deba sex divulgada por disposicidn legal o por orden judicial. No se considerard que eatra al
dudniopibﬁoooqneudimlgadaporcﬂspoﬁcidnlegﬂaqueﬂainfom:ﬁdnmm
proporcionada a carlquier amtoridad por una persona que la posea como secreto industrial,
Mohpmr:hmpmddamkmmmmmmo
cualquier otro acty de antoridad.

En el anterior precepto se habla no sdlo de secretos industriales sino que también esta
considerada, aquella informacién confidencial de caricter comercial, y desde luego el
término “aplicacién”, que es requisito vital para los secretos industriales, ya que debera
set aplicable y entendida, de tal suerte que se generé la proteccion de la ley hacia los
secretos industriales. Dentro de la informaciébn que se encuentra relacionada con un
secreto industrial podemos citar el caso de listas de clientes y de proveedores,
formulaciones, procesos industriales, estrategias de mercado, sueldos, procesos legales,
listas de precios, bases de datos, y de forma general se puede considerar aquella
informacion que represente un valor econémico para una empresa. Respecto a que un
secreto industrial, constituye una ventaja competitiva, esto bien puede explicarse en
cuanto a que dicha ventaja radicard en una estrategia que se tenga del mercado, con el cual
se piense competir trae como consecuencia una competencia econdmica o comercial, esto
es, que no solo es una ventaja, sinc que también va a representar una valor econdmico real
a su titular, o en nuestro caso al franquiciatario. Por otra parte tenemos que los medios
suficientes para conservar la confidencialidad, significars para el caso particular del
franquiciante tomar medidas encaminadas a la confidencialidad que tenga su

franquiciatario con respecto del secreto industrial que se le va a licenciar. Podemos
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mencionar dentro de algunas politicas que utilizan algunas empresas con respecto a los
secretos industriales las siguientes; el control de ingreso a ciertas zonas donde se
concentre la informacion, la prohibicion de duplicacién de documentos sobre secretos
industriales, la utilizacién de sistemas de seguridad, la firma de convenios de

confidencialidad de empleados y proveedores en un momento dado.

También hay que distinguir los secretos industriales, la informacién confidencial y el
“cdmo hacer las cosas” (Know-How). Por lo que se refiere a la informacion confidencial,
esta no necesariamente representa un valor econémico o comercial a contrario de los
secretos industriales, efectivamente, en cuanto a los secretos industriales, es confidencial
su informacion, pero no toda informacién confidencial es materia de secreto industrial. Y
en lo que concierne al llamado “como hacer las cosas™ (Know-How), representa; el
desarrollo, la produccion, la distribucién o comercializacién de un bien o servicio que
signifique una ventaja frente a sus competidores, pero con la caracteristica que pertenece
al dominio publico, es decir la diferencia esencial con los secretos industriales es que no
necesariamente deba considerarse como confidencial. De ahi que en muchos contratos de
franquicia, la informacion relacionada con un “cémo hacer las cosas” (Know-How) puede
ser un secreto industrial, sin embargo dificilmente lo es el total de la informacién, como
en ocasiones el franquiciante pretende hacer creer al franquiciatario de igualar un “cémo

hacer las cosas™, con un secreto industrial.



Una obligacion importante del franquiciante, se desprende del art. 142, ‘de la LPI
cuando dice: “... se proporcione asistencia técnica para que la persona a quien se le
concede pueda producir vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con
los métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de Ia
marca, tendientes 8 mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o
servicios a los que ésta distingue”. Por principio debemos entender por asistencia
técnica, todas aquellas instrucciones o consejos, que sirven para el inicio y conduccion de
procesos, servicios, productos, derechos intelectuales o para la solucién de problemas
durante el desamollo de la franquicia. Esta asistencia técnica, va a prestarla el
franquiciante a su franquiciatario, para que conjuntamente se logre el buen
funcionamiento de la cadena de franquicia y obtener el éxito esperado. Esta asistencia
técnica del franquiciante hacia su franquiciataric va a proveer a este dltimo; los derroteros
adecuados para la adopcion de derechos intelectuales relacionados con el negocio asi
como de los diferentes productos o servicios, el apoyo en la eleccion del local, de los
proveedores, de Ia materia prima, en la compra del equipo, del mobiliario, en Ia
publicidad, la capacitacién inicial y permanente a los franquiciatarios y a sus empleados
con respecto a derechos industriales y en los métodos operativos, comerciales y
administrativos a seguir, dentro de los mas destacados en lo que se refiere a asistencia

técnica.

Podemos agregar que la asistencia técnica en los contratos de franquicia, va a ser

permanente, durante la vigencia del contrato. Puede ser una informacion confidencial,
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por abarcar una transmision de conocimientos técnicos secretos, pero generalmente la
asistencia técnica, se caracteriza por ser de tipo personal, actia de forma directa el
franquiciante (a través de su personal de consultores técnicos o expertos los cuales se
limitardn a dar consejos o soluciones en lo que actividades concretas del negocio se
refieran) con su franquiciatario, de esa manera implica una obligacién de hacer y no de
dar, asi tenemos que esta asistencia técnica se puede dar mediante; manuales, boletines,

circulares, planos, disefios, diagramas, instructivos, consejos o actividades concretas.

Por lo que se refiere a los metodos comerciales, operativos y administrativos dentro de
los contratos de franquicia, los va imponer el franquiciante a su franquiciatario, para la
distribucién 6 produccién de biemes o servicios. Este tipo de métodos, perfila
generalmente estrategias y politicas a seguir para el negocio que se va a franquiciar. Entre
las que podemos mencionar; la organizacion de los puestos de trabajo; las auditorias que
el franquiciante realizard, los procedimientos contables que deben realizarse; los
procedimientos operativos a seguir como lo referente a sueldos, horarios, precios para el
consumidor, nimero de utilidades mantenimiento renovaciones; cumplir con aspectos
juridicos; el estilo que debe seguirse para la comercializacién, en la venta de productos o
servicios; estrategias de mercadotecnia; la forma de atender a los clientes; las condiciones
que debe reunir el lugar donde se establecer# el negocio a franquiciar en cuanto al local, la
arquitectura, el mobiliario y la decoracion; las materias primas que se deberin usar; las
instrucciones sobre como manejar la mercancia; Ia forma en que deben usarse las marcas,

los nombres comerciales o los avisos comerciales. Entre otros hemos sefialado los mas
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importantes por lo que se refiere a las distintas estrategias o politicas a seguir en un

negocio de franquicia.

Asi pues tenemos que el franquiciatario es su propio jefe, pero quedara condicionado a
los lineamientos que marque el titular de la marca, para el desarrollo del negocio, con el
objeto de mantener la uniformidad, celidad, prestigio, e imagen de los productos o

servicios que se prestan en una cadena de franquicias,

En ocasiones la franquicia requiere de obras ajenss a ella, pero no sélo de aspecto
industrial, sino que también de cardcter intelectual, como los derechos de autor, que
quedan protegidas dentro del conotrato de franquicia, que van desde la fachada del
establecimiento, pasando por su decoracion, disposicion de la tienda, hasta la literatura
que envuelven. Tenemos entonces que pueden estar contenidas obras de cardcter artistico,
plastico y arquitectonicas, que forman una imagen peculiar del negocio. Se pueden
encontrar en un establecimiento de franquicia elementos decorativos como el disefio y
disposicién del mobiliario, iluminacion, esculturas, en obras plasticas, obras de dibujo y
no como dibujos industriales entre otras que constituyen en un negocio una atmosfera
propia (articulos 13 fracciones; I, V, VI, VIII, XI, XIII, XIV, LFDA y 7 , del
Reglamento Ley Federal del Derecho de Autor). Dentro de las franquicias, se encuentran
por ejemplo; los manuales operativos que son considerados obras de tipo literario o

técnice y programas de computacion.
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Es por eso que la imagen de un negocio, la uniformidad (pues en algunos casos se
busca proyectar la coincidencia de los elementos decorativos y arquitecténicos entre
otros) de una franquicia, se protege para evitar que otras negociaciones ajenas a la red
adopten los mismos 0 semejantes elementos causando a los consumidores confusiones o
engaios. De ahi que conforme al art. 213 fracc. IX LP1, sea posible encuadrar como
infraccion administrativa este tipo de conductas: |

Articulo 213.-Son infracciones sdministrativas:

X E&m:r.mdejaﬁdodemmdmilluommmq actos que causen o indnzcan
ﬂpﬁbﬂmlmmmnmﬁqwmmomrmumm

A) heximdemrdnddnnuochdhnheumhledmlmtoyddeun
tercero.

Por todo lo anterior, en la imagen de un negocio, es fundamental la proteccién que se
le de para evitar actos de competencia desleal por via de la imitacién. Por otro lado si la
Ley de Propiedad Industrial no ofrece proteccion suficiente, deberd recurrirse a otras

formas de proteccién como son los derechos de autor.

Del articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial se desprende que los delitos mas
commnes que se llegan a cometer durante el desarrollo de este tipo de contratos son aquellos

que establece la misma ley en su articulo 223, a saber:

Articuin 2173.- Son delitos:
It Falatficar, en formea dolosa y con fin de dneld fal protegidas por esta Ley;

nL Produchr, o trassportar, introduck dmmom.mmm;rmaum
cial, ohj e ost Eadetficnci hmmuh[q,-ﬂmmowm&
cmilquier forma, & sakirnd ey pri o i6 § t
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En relacién a la segunda y tercera fracciones tramscritas del articulo 223 es
recomendable que el franquiciatario al adquirir una franquicia se cerciore en la gaceta del

IMPI, a quien corresponde la titularidad de una marca.

Por lo que se refiere al cuarto, quinto y sexto parrafos del articulo en analisis, de
manera general diremos que, la revelacién como delito tiene lugar al darse a conocer la
informacién confidencial a una o varias personas o al piblico si el franquiciatario que
conoce el secreto industrial, en virtud de que ha side autorizado 2 usarlo ¥ es prevenido de
su confidencialidad, lo revela, sin contar con el consentimiento del franquiciante, con la
finalidad de obtener un beneficio econémico para él mismo o para el tercero que se lo
revele o para causarle un perjuicio al franquiciante. Es dable que Ia revelacién se lleve a
cabo mediante una comunicacién oral o escrita que haga el sujeto activo, que muestre o
entregue los documentos en que constan los secretos, permita su conocimiento, o bien,
permita a un tercero el acceso al lugar donde se guardan aquéllos; sin embargo no se
entiende como revelacion de secretos si el sujeto activo se ve empujado a divulgar la

informacion confidencial bajo una causa justificada, por ejemplo si esa revelacion se
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hiciera en cumplimiento de un deber juridico o que una norma juridica permita tal
revelacion, ejemplo: cuando las autoridades sanitarias lo consideren necesario para
proteccion de la salud piblica. Ahora bien el art. 86 LP, se refiere al apoderamiento ilicito
del secreto industrial, por lo que las acciones penales que tipifica la Ley de Propiedad
Industrial sélo podrin ejescitarlas el Ministerio Pablico por querella de parte ofendida, y
deberin solucionarse al igual que Ias civiles ante los tribunales de la Federacion o ante los
tribunales del orden comiin 0 mediante un procedimiento de arbitraje si las controversias
afectan intereses de particulares & eleccion del actor (art. 227 LPI), asi mismo en los
procedimientos judiciales la autoridad podra aplicar tanto la Ley de Propiedad Industrial
como también los tratados internacionales (art. 228 LPI), dentro de los cuales entre los mas
relevantes podemos mencionar el;, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC); de ahi la
discusién respecto de la jerarquia constitucional que es dable reconocer a los tratados
internacionales en relacion con la legislacion federal, y los criterios de prevalencia que
sobre el particular se han generado, el juez puede fundar su resolucion para conceder la
aplicacién de medidas provisionales, con las salvedades de las cuestiones de procedencia de

su aplicacién en procedimientos de naturaleza civil o mercantil.

El tercer, parrafo del art. 142 LPI, a la letra dice:

“Quicn conceda ma franquicia deberd proporcionar a quicn se la pretende conceder,
previamente a Ia celebracién del convenio respectivo, la informacién relativa sobre el estado que
guarda su empresa, en los términos que establezea el reglamento de esta ley.



Es significativo el aspecto obligatorio de entregar la informacion relativa al negocio,
como lo dispone el articulo transcrito y el art. 65 del RLPL que en la practica se conoce
como la Circular de Oferta de Franquicia (COF), si no se entrega dicha informacion se
estd incumplird con {a Ley de Propiedad Industrial y su reglamento. Debemos advertir que
dicha informacion debera ser previa a la realizacién del contrato de franquicia, y por lo
regular se hace con quince dias de anticipacién a su celebracién, ya que la ley no dice cual
esel ﬁempo para entregar dicha informacidn, resulta claro que esa informacion debe ser

amplia y detallada para dar al franquiciatario confianza, certeza y seguridad.

El tercer parrafo del articulo 142 de la Ley de Propiedad Industrial establece que:

“Para 1a inscripcién de la franqguicia serdn aplicables las disposiciones de este capitulo™

Lo cual implica, la obligacion de inscribir en el IMPI los contratos de franquicia

siempre que haya una transmisién de derechos de uso.

3.2. EL ARTICULO 65 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE LA PROPIEDAD

INDUSTRIAL.

El articulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial, que en ia practica
comercial mexicana se manifiesta como un equivalente de la llamada Circular de Oferta
de Franquicia, de Estados Unidos de América, que es de caricter obligatorio para las
empresas franquiciantes, de hecho los empresarios mexicanos asi la conocen como

Circular de Oferta de las Franquicias, es un documento informativo también denominada
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carta de presentacion de un negocio a franquiciar y siguiendo su fiel tenor del Reglamento
de Iz Ley de Propiedad Industrial que dice:

Aﬂkulo&-hnlosefmddlrﬂmh142delaley,dﬁtulardehfmnqniciadcberiproportionar
a los interesados previa celcbracién del convenio respectivo, por o menos, la signicnte

L Nombre, dennmingcién o razén social, domicilio y nacionalidad del franquitiante;

IL Descripcidn de la franquicia;

118 Antigiledad de la empresa franquiciante de origen, y en su caso, franquiciante maestro en ¢f
negocio objeto de La franguicia;

Derechos de propiedad infelectual gue involucra Lz franguicia;

V. Montos y conceptos de los pagos que el franquiciatario debe cabrir sl franquiciante;

VL ﬁpudeaﬁmdawuﬂcaynnkimquedfmquidmudebepmporﬁemalfmmﬂ-
clatario,

VIL  Definicién de la zona territorial de aperacién de Ia negociacifa que explote la franquicia;

VIIL Derecho del funquidmﬁoamwd:ronombfnnqnidasawmy,mmcm,los

requizitos que deba cabrir para hacerdo;

X. Oingadmddfmquidatarhrupemdehinfomacwndeﬁpownﬁdmdﬂquele
proporcione e franguiciante, y

X En general las obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven de la celebracitn del
Contrato de franquicia.

Ya se expuso que el art. 142 de la LPI, en su segundo parmafo obliga al franquiciante a
dar toda la informacion relativa sobre el estado que guarda la empresa por lo menos del
estado contable y financiero, de su situacién técnica, ademas del prestigio del que goza en
el mercado nacional o internacional, segiin sea la franquicia ya de exportacién o ya de
importacion, informe que deberd ajustarse por lo menos sobre los 10 presupuestos que
establece el articulo 65 del reglamento de la Ley de Propiedad Industrial. Asi el art. 65 del
RLPI da un sustrato minimo del negocio, dado que por lo regular se maneja como un

instrumento de venta, como la obligacion juridica que en realidad es. Esto obedece a
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que la mayoria de las veces muchas franquicias que liegan del extranjero, estan en un
proceso de arreglo en el cual al no tener la aceptacion en su pais de origen, emigran a otros
paises, donde por lo regular acaban en quiebra pues sus productos o servicios no son
adecuados para el mercado local, o ni siquiera tienen nada que ver con lz cultura del pais
donde se van a establecer. Es por eso que el futuro franquiciatario debe estar consciente que
al adquirir una franquicia, tomara una decision que debe meditar y sopesar con todo
cuidado, por lo tanto debe conocer e investigar, lo mas posible que se pueda, la franquicia
que piensa adquirir. Cabe mencionar que, de no entregarse la circular de oferta de
franquicia previamente a la firma del contrato éste carecers de valor legal. Por otra parte
con la COF, el franquiciante estarid absolutamente seguro de que lo que firmé el
franquiciatario fue porque previamente lo conocié y también se cuidara de no presentar
informaci6n incorrecta o alejada de Ia realidad. Mediante ésta COF el franquiciante incluye
la informacién que permita al franquiciatario saber con amplitud con quien se establéce una

relacion comercial y cusles van a ser las principales condiciones que van a regir a ésta.
3.3. ELEMENTOS DE LA CIRCULAR DE OFERTA DE LA FRANQUICIA.
Se encuentran determinados en el art. 65 del RLPI, y son:
1) Nombre, denominscibn o mzén social, domicilie ¥ nacionalidad del

franquiciante.- Con estos elementos se pretende que el franquiciatario conozca y tenga

los datos elementales de identificacién del franquiciante, asi como su nacionatidad,
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2)

3)

4)

Descripcidén de la franquicia - Este punto es vital para despertar el interés, en el
franquiciatario y por asi decirlo que éste se enamore del negocio a adquirir, pues le vaa
decir cudles son las ventajas competitivas que ofrece la misma, es aqui, que va a
destacar toda la experiencia del franquiciante en cuanto vender su negocio como
franquicia, pues dara los lineamientos y politicas de la empresa a franquiciar.,
Antigiiedad de la empresa franquiciante de origen y, en su caso, franquiciante
maestro en &l negocio objeto de la franquicia.- Queda claro, que lo que se busca en
este apartado, es exponer los antecedentes de una franquicia a disposicién del posible
franquiciatario para que la conozca mejor, pues ademais de la historia debera mencionar
cuantas unidades han cemrado y porqué durante su existencia, con cuintas unidades
cuenta actualmente, de donde es originaria la empresa si es nacional o extranjera,
cuintas unidades son propias, cudntas unidades son franquiciadas, en que tiempo se
recupera la inversidn. En tratindose de franquicias maestras internacionales, esta
informacién debe proporcionarse al franquiciatario de cual sera la obligacién hacia su
franquiciante del exterior.

Derechos de Propiedad Intelectual que involuera 1a franquiciz.- Por orden de
importancia la principal es la marca, cuyo uso se licencia al franquiciatario, en
consecuencia resulta de gran importancia que el franquiciante diga cuiles son los
derechos de propiedad intelectual, que va a licenciar, en especifico serén los siguientes:
marcas, nombres comerciales, avisos comerciales, patentes (si existen) y derechos de
autor. En este punto se deberd ser sumamente claro en cuanto, a los factores ya

enunciados. Ademds del mimero del titulo o certificado de registro ante el IMPI o ante
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el RPDA. En ocasiones ¢l negocio a franquiciar muchas veces cuenta con varias
marcas, y a veces no todas estin registradas, esto es que no cuenta con la proteccién
adecuada, por lo que el prospecto de franquiciatario es frecuente que no podra obtener
la franquicia ya que existen marcas iguales o similares que si estin protegidas. De igual
forma es lamentable que algunos empresarios muy prosperos en ¢l extranjero piensan
que el registro de marcas y patentes en su pais de origen les otorga proteccion universal
y al momento de solicitar ¢l registro de alguna marca, se encuentran con que ya existe
un registro anterior que les impide obtener el suyo.

Montos y conceptos que el franquiciatario debe cubrir al franquiciante - El futuro
franquiciatario, debera conocer con toda precision cuales son los pagos que hara al
franquiciante, esto le permitira hacer una adecuada planeacion financiera del negocio y
evitard sorpresas desagradables una vez que se haya firmado el contrato de franquicia o
incluso una vez que se haya iniciado la operacion del negocio. Algunas de las
cuestiones que se deben tener presente en este apartado son: jquién paga la asistencia
técnica, los viajes para ir a capacitarse?, ;jcuéntos tipos de regalias habra durante el
desarrollo de la franquicia?, debe ser cuidadoso el franquiciante en cuaiquier tipo de
pago que se le tenga que hacer.

Ti.pos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante debe proporcionar al
franquiciatario.- Esta asistencia técnica debera ser permanente durante la vigencia del
contrato de franquicia se deberd saber qué asistencia provee el franquiciante al
franquiciatario en caso de problemas durante el desarrollo de la franquicia. El pago de

una regalia continua implica también la asistencia técnica, es por tal motivo que el
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franquiciatario debera conocer con precision cusles son los servicios y en general en
que consistira la asistencia técnica que le prestara el franquiciante, la Circular de Oferta
de Franquicias, como el Contrato de Franquicia deben ser congruentes por lo que se
refiere a este aspecto.

Definicién de la zona territorial de operaciin de la negociacién que opere la
franquicia.- Es recomendable la utilizacion de planos o croquis para definir con
claridad el territorio, constituye en muchas ocasiones uno de los elementos que mis
influyen al adquirir una franquicia, pues asi se sabe cuil es la extension territorial en el
que tendra la exclusividad de operar el negocio franquiciado.

Derecho del franquiciatario a conceder o no subfranquicias a terceros y en su caso
los requisitos que debe cubrir para hacerlo.- Solo serd aplicable éste numeral, para el
caso de franquicias maestras, regionsles o de &rea en donde el franquiciatario adquirira
el derecho 2 otorgar subfranquicias; en este pumo deberin detallarse las condiciones
que el franquiciatario debe cumplir en el otorgamiento de subfranquicias.

Obligaciones del franquiciatario respecte de la informacién de tipo confidencial
que le proporcione el franquiciante.- Se deberda indicar que informacion es
confidencial, como debe resguardarse y-que sanciones existen en caso de que la
confidencialidad no sea respetada, pues es obvio que mucha de esta informacién
constituye ventajas competitivas del franquiciante, frente a sus competidores. La
mayoria de la informacién confidencial que se transmite.al franquiciatario tiene, de

acuerdo con la Ley de Ia Propiedad Industrial, el caricter de secreto industrial,
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10)En general Ias obligaciones y derechos del franguiciatario que deriven de Ia
celebracién del contrato.- En este apartado deberd presentarse un resumen del contrato
de franquicia y se hard hincapié en los derechos y obligaciones de ambas partes que
deriven de 1a celebracion del contrato de franquicia.

Debemos sefialar que por desgracia, ni {a ley, ni el reglamento determinan una sancion,
en caso de que no se entregue la COF, pero desde luego en caso de alguna controversia
entre franquiciante y franguiciatario, si el primero incumpli6 con esta obligacién, se
entenderda que actué de mala fe y su posicidon en el juicio seguramente serd muy
desfavorable. Como ya se ha podido observar 1a COF, es un documento extenso que incluso
puede contener informacidén confidencial, este tipo de informacidn se entregara al futuro
franquiciatario, una vez que éste haya presentado debidamente su solicitud de franquicia, y
que el franquiciante comprobd que cumple con el perfil deseado para ser franquiciatario, e
incluso con el fin de proteger la informacién contenida en la COF, se exige al receptor de la

misma [a firma de un contrato de confidencialidad.

3.4. EL INSTITUTO MEXICANQO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL.

E! Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI), es la institucion ante la cual se

registran las marcas, los nombres comerciales, las patentes, y los avisos comerciales. Es por

tanto, la méxima autoridad en materia de Propiedad Industrial.



Ahora bien, los derechos derivados de las solicitudes de registros de marcas y de las

marcas registradas, pueden ser transmitidos por sus tititlares en los términos y con las

formalidedes de Ia legislacion comin. Pero para que esa transmisién produzca efectos

contra terceros ha de ser inscrita en el IMPI de acuerdo a los arts. 5, 10, 11, 12 del RLPI,

que a continuacidn se transcriben:

S 88 =2 F

R

“Articulo 5*.-Las soficitndes o promocicnes deberén presentarse ante of propio Instifuto o en
Ias defepaciones de la Secretaria y compfir los sipuientes requisitos:

Estar dchidzmente finnadas em todos sus ejemplares;
Utilizar Izs formas oficiaies impresas, aprobadas por o Institnto y publicadas en o Diario

magnéticos, comforme a ia gafs qoe o Institoto emita al efecto. En caso de no requerirse
formas oficiales, Ias soficitndes o promocioaes deberin presentarse por duplicado, indicando al
rubro &l tipo de trémite solicitado y los datos a que se refiere Ia fraceién V de este articalo;

Acompaiiarst de los anexos que en cads caso sean necesarios, los que deberdn se legibles y
estar mecanografiados, impresas o grabados por casiquier medio;

Sediziar domicilio para oir y recilir motificaciones en of tervitorio nacional;

Indicar o mimtyo de soficitnd, patente, registro, publicacién, dectaratoria, o folio y fecha de
recepeifn & que se refieren, satvo en el caso de soticitudes iniciales de patenie o registro;

Acompafiarse del comprobante de pago de Ia tarifa correspondiente;

Acompadarse de Ia correspondiente tradoccidn at espafiol de los docomentos escrifos en
idioma distiuto que se exhiban con ia saficitnd o premociéng

Acompailarse de los documentos que acrediten el caricter de los cansahabientes, la
personafidad de foy apoderasdos o representantes legaies, y

m&hm&hMpmmmrmjuo,mmdo
proceda.

Las solicitndes y promociones deberdn presentarse por separado para cada asunto, salve
cuando se trate d¢ inscripcidn de Heenciss o transmisiones ¢n los términos previstos cu los
articntos 62, 63, 137 y 143 de Ia ley; inscripcifin de Bcencias o transmisiones de derechos cn las
qoe kayan habido transmisiones intermedias o inseritas, y 1as refacionadas a un mismo asunto.

Crando las soficitudes o promociones no complan con los requisitos establecidos en las
ﬁtﬂmﬂlaﬂvmylxmdhsﬁmmnqmﬁriahumﬁcmwsopmmm
para que dentro de un plazo de dos meses los subsanen. En caso de no cumplirse con o
reguerimientn, Les solicitndes o promociones serin descchadas de plano,
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Ea caw de que las soliciindes 0 promociones no compian con o requisito establecido en la
fraccién VII anterior, los soficitanies o promoventes, deberdn, sin mediar requerimiento ded
Instituto, presentar ante &ste in tradnccidn correspondiente de los docomentos que se exhiban
deatro de los dos meses sigmiesies a Is fecha en gue esas soficitedes o promociones se eotregnen.
Ea caso de que loy soficiiantes o promoveates no exhiban ta traduccién dentro del plazo Rjado,
las solicitudes o promociones serdn desechadas de plano.

Las solicitudes y promociones remitidas por correo, serviclos de mensajeria o otros
equivalentes se tendnin por recihidas eu Is fecha en que ke sean clectivamente eatregadas al
Imstituto.

Se podrin presentar solicitudes o promociones por transmisién telefimica facsimilar, siempre
que I soficited ¢ promrociéa y sns anexos originales, acompafiados del comprobante def pago de
la tarifa que en s caso prooeda y del acuse de recibo de la transmisidn facsimilar, sean
presentados en [as oficinas del propio Insfituto al dia siguiente de haberse efectnado ia
transmisién. En este caso, bastard que la transmisifn facsimilar contenpa I wiicitod o
promocifa™.

“Articulo 10.-La solicited de inscripekin de una licencia de uso de cualquier derecho de
propledad industrial o franquicia, ademds de bos requisitos a que se refiere of articnto 5° de este
reglamento, deberd sefislar;

El nombre, denominaciin o razén socisl, nacionglidad y domicilio del Eoenciante o
franquiciante y licenciatario o f; - io;

La vigencia del convenio;

Si d convertio reserva al licenciante, nsuario anterizado o franquiciante la facultad de ejercer
Ias acclones legales de proteccitn del derecho de propicdad industriz! materia del mismo;

Tratindose de Ecencia de uso de marca, los productos o servicios respecto de los cnales se
conoede 1a Boencia, y

Los demis datos que se soliciten en Ias formas oficiales

La solicitnd deberd acompafisrse de un ejenplar certificads o con firmas antbgrafas del
convenio en qoe conste la licencia, sutorizacifn de ose o franguicia. Podrén omitirse en o
cjemplar que s¢ exhiba, las estipnlaciones contractoales que sc refieran a las regalias y demis
conlraprestaciones que deba pagar el Bcenciatario, nsnario autorizado o franguiciatario; las que
xtdiuuninformsdﬁnemﬂidmdﬂ,damﬁenlafmomdimdediﬁﬁmﬁny
comercisgtizacitn de los bienes y servicios, asf como los anexos de informacifn técnica que lo
integren.

La solicited de inscripeidn podrd ser presentadx por coalquiera de las partes™,

“Articulo 11.-Parz la inscripcifn de transferencias de titalaridad o licencias de derechos
relativos a dos o mis solicitedes en trémite, patentes o registros, en los términos establecitos en
umez,sa,m,mmu&,,mmmammmmmﬂ
fos articolos 9" y 10 de esic reglamento, los sigricutes:

Exhibir des coplas certificadas o con firmas sutdgrafas del o de los convenios o documentos en
que coasten las correspondientes transmisiones o licencias;
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IL Referirse, en cada promocién ya sea a patentes, registros de modelo de utilidad y diseiios
industriales concedidos ¢ en trimite, o bicn a marcas registradas o en trimite.

El Instituto emitird un oficio que contenga la resolucién sobre la inscripeibn solicitada,
anexando ¢copia del mismo en cada expediente o solicitud:

El solicitante o promovente podrd solicitar [a expedicién de copias certificadas del convenio

cxhibido, a fin de que éstas sean glosadas a alguno ¢ algunos de los capedientes o solicitudes
contenidas en el convenio”.

El IMPI, resolverd lo que corresponda sobre las solicitudes o promociones de
inscripcion de licencias y franquicias, dentro del plazo de dos meses siguientes a la fecha de
recepcion de las mismas o de la fecha en que se dé cumplimiento a los requerimientos

formulados por el Instituto. Asi pues, en su parrafo segundo del articulo 12 RLPI,

establece lo siguiente:

“Coando la inscripcién solicitada no proceda, por falta de algin requisito o por cualquicr
otra cansa el Instituto notificard al solicitante para que dentro del plazo de dos meses manifieste
lo que a su derecho convenga™.

Por 1o que se refiere a los requisitos para acreditar la personalidad de los mandatarios
con respecto de las solicitudes que se hagan ante el IMPI, éstos se establecen en el articulo

181 de la LPI, que a la letra dice:

“Articulo 181~ Cuando las solicitudes y promociones se presenten por conducte de
mandatario, este deberd acreditar so personalidad:

L “Mediante carta poder simple, suscrita ante dos testigos, si el mandante es persona fisica™ (se
complementa esta fraccién con el art. 16 fraccién Idel RLPI, y sc relaciona también con el are. 2551
fracc. Il C6d. Civy;

11 “Mediante carta poder simple, snscrita ante dos testigos, cuando en el caso de personas
morakes, se trate de solicitudes de patentes, registros o la inscripcién de licencias o sus
tranymisiones. En este caso, en la carta poder simple deberd manifestarse que quien Ia otorga
caenta con facoktades para eflo y citarse el instrumento en el que consten dichas facultades”
{relacionada Ia anterior fraccién con la I del art. 16 del RLPD);



“En los casos no comprendidos en ¢! apartado anterior, mediante instrumento piblico ¢ carta
poder con ratificacién de firmas ante nofario o corredor cuando se trate de persona moral
mexicana, debiendo acreditarse la legal existencia de €sta y las facultades del otorgante, y“(al
mencionarse la acreditacién de la legal existencia, de la persona moral, es innecesaria dicha mencién
¥a que tanto notario como corredor piblico necesariamente dan cuenta de la existencia de la persona
moral al redactar el documento correspondiente),

“En los casos no comprendidos en la fraccién 11, mediante peder otorgado conforme a la
legislacién aplicable del lugar donde se otorgue o de acrerdo a los tratados internacionales, en
caso de que ¢ mandaute sea persona moral extranjera. Cuando con el poder s¢ dé fe de la

" exigtencia legal de la persona moral en cuyo nombre se oforgue el poder, asi como del derecho
del otorgante para conferirlo, se presumiri la validez del poder, salvo prueba en contrario”
(queda claro en esta fraccion que el poder debe observar las normas del pals en que se otorgue, o
conforme a los tratados internacionales aplicables, como ya se observo en la fraccién H de este
articulo en el caso de solicitudes de patentes, registros, licencias o transmisiones sélo bastard [a carta
poder simple suscrita ante dos testigos por lo tanto no es aplicable esta fraccién IV. En la practica
profesional a los clientes en ¢l extranjero se Ies dice que otorguen dicho poder ante notario piblico y
s¢ legalice por el Consulado mexicano o se apostille, cuando se trate de un pafs que sea miembro del
respectivo fratado).

“En cada expediente que se tramite deberd acreditarse la personalidad del solicitante o
promovente; sin embargo, bastard con una copia simple de Ia constancia de registro, si ¢l poder
s¢ encuentra inscrito en el Registro General de Poderes establecido por ¢ Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial™ (s¢ complementa este parrafo con los arts. 16 fraccién [T y 17 del
RLPI).

3.5. OTRAS DISPOSICIONES LEGALES.

En este apartado haremos alusién a aquéllos ordenamientos juridicos mexicanos que

directz o indirectamente se relacionen con los contratos de franquicias, entre los cuales

encontramos; La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Ley Federal de

Competencia Econoémica, Codigo Civil para el Distrito Federal, Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal, Codigo Penal para el Distrito Federal, Cédigo de Comercio,

Ley General de Sociedades Mercantiles, Ley de Inversién Extranjera, Codigo Fiscal de la

Federacién, Ley del Impuesto Sobre fa Renta, Ley del Impuesto al Valor Agregado, Ley del

Seguro Social, Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,

Ley Federal del Trabajo, Ley Federal de Proteccién al Consumidor, Ley Federal de

97



Responsabitidades de los Servidores Pitblicos, Ley Federal del Derecho de Autor, Tratado
de Libre Comercio con América del Norte, Ley para el Fomento de la Investigacion
Cientifica y Tecnolégica. Asi como tratados y convenciones de los cudles México es

miembro, y que se haré referencia en los parrafos conducentes de éste capitule

En vista de que, dentro del sistema .jun'dioo mexicano existen otras normas aplicables
al contrato de franquicia, bien para su constitucién o para su cumplimiento, y en su caso
para resarcir los dafios o perjuicios que se hayan causado por su desacato, solo se
destacaran los articulos més importantes a nuestro juicio. Sin embargo, al ser éstos aspectos
tan amplios en el &mbito del derecho internacional privado, como la convencién sobre los
pagarés y letras de cambio intenacionales, la convencién sobre compraventa internacional
de mercaderias, haremos una breve alusién a las que pudieran o pueden ser aplicables a la

franquicia internacional.

En el libre actuar de las empresas, “es la facultad de los particulares a iniciar y a
desarrollar ocupaciones econémicamente independientes de cualquier contenido, a
objeto de obtener ingresos... (ya sea)... cualquier actividad empresarial que tenga por
objetivo 12 venta o produccién de articulos o la prestacién de servicios™. La
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege la libertad de competencia
dentro de la cual se desarrollan mejor la actividad empresarial, envuelta bajo la proteccion

del articulo 28 cuyo parrafo segundo dice:

* FRISCH PHILIPP, Walter - La Competencia Deslaal. 3. N. E. Edit Trillas, México, D. F. 1975, pg. 177.



Los articulos 2° y 5" de Ia Ley Federal de Competencia Econémica disponen lo
siguiente:
“Articolo 2°-Esta ley tiene por objeto proteger o proceso de competencia y Libre
mmnuﬁa,mtﬁmhpuuﬁﬁnyeﬁminmﬁndempoﬁos,prkﬁcu monopélicas y
demis restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de biencs y servicios.

hnm&mbyanrthmmaﬂadeComminyFomw
Indnstrial, y por Comisidn , la Comisiin Federal de Competencia”

“Articale 5°.-No comstituyexs monopolios Ias ssociaciones de trabajadores constituidas
mnformenhhgidadhdehmhpanpmhgampmmm

Tmmemﬂnmmﬁuahpﬂvﬂegiuqneporddemindoﬁmposemncedma
kummu,urﬁﬂamhnmdmdh&mobmthmcpmdmexdnﬁvodem
m:mahMyMkMMjom”.

Es de observarse que a través de la libertad de competencia, la actividad empresarial de
los particulares puede efectuarse con fines competitivos y todo monopelio o prictica
monopolica estan prohibidas, salvo las excepciones “expresamente” previstas en la ley. Por
otra parte el articulo 73 de Ia Constitucién Politica, confiere al Congreso de la Unitn las
facultades que sefiala su fraccién XXIX-F:

“XXEX-F. Para cxpedir leyes teadientes ..., la transferencia de tecnologia v la
generacidn, di_fnsién ¥ aplicacién de los conocimientos... tecnolégicos que requiere el

Asimismo el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, tiene la facultad, que
establece el art. 89 de la Ley Fundamenta! en su fraccion. XV, que a la letra dice:
“XV.Cmderprivihgiuuchﬁvmporﬁempolimitado,con arreglo a la ley respectiva, a
hadumbrﬂxu,hmﬁmuopafecdnmdomdealgﬁnmmdehindustﬁa”;
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Por todo lo anterior los secretos industriales constituyen para sus creadores, un
monopolio de hecho, por virtud del cual se excluyen a terceras personas a que usen ciertos

conocimientos técnicos. Por su parte el art. 8° de la LFCE, dispone lo siguiente:

Articulo 8°.-Quedan prohibidos los monopolios y estancos, asi como las pricticas que, en Jos
térmings de esta ley, disminnyan, daflen o impidan la competencia y la libre concurrencia en Ia
produccita, procesamiento, distribucidn y comercializacin de bienes o servicios.

Del anterior articulo, se puede analizar lo siguiente, que en relacion con los contratos
de franquicias, éstos se celebran con agentes econdmicos, que no compiten entre si, lo que
sucede en las franquicias, es que generalmente el franquiciante le impone al franquiciatario
no solo restricciones relacionadas con el precio de reventa de los bienes o servicios, sino
también sobre la construccién y la decoracion del local, y se acuerdan divisiones
geograficas para establecer exclusividades a favor de los franquiciatarios sobre un territorio
determinado. Ademés de que se le impone al franquiciatario la cléusula de no competencia,
la cual lo obliga a no establecer un negoecio idéntico o parecido al que operaba con 1z
franquicia, con ello se pretende impedir que‘ produzca o distribuya bienes o preste servicios
por cierto tiempo (art. 10 LFCE). Este tipo de cléusulas es de las mé4s comunes en los
contratos de franquicia, pero la Comisién Federal de Competencia, que tiene 2 su cargo la
prevencion, investigacion y combate de los monopolios, pricticas monopélicas y
concentraciones (art. 23 LFCE), también califica la legalidad de ciertas clausulas
contractuales. De esta forma la CFC por lo que se refiere a los contratos de franquicia,
podra lograr cierta uniformidad para la produccién o venta de productos o prestacién de
servicios para mantener la imagen, prestigio y un nivel determinado de calidad de esos
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bienes o servicios y obedecen a criterios de eficiencia por lo que no podra considerarse a
los contratos de franquicia pricticas monopdlicas. La CFC puede autorizar los contratos
que se le notifiquen salvandolos de la nulidad, de las sanciones que la LFCE estipula en su
art. 35 y det pago de los dafios y perjuicios para la parte afectada (art. 38 de la LFCE). Para
sintetizar lo anterior esas clausulas contractuales no deben considerarse restrictivas en la
medida en que son necesarias para proteger los secretos industriales y mantener la

uniformidad, la imagen, prestigio y calidad de la cadena de franquicias.

Debemos advertir que por lo que se refiere a 1a competencia de tribunales que deberan
- conocer de las controversias en cuanto a las que se deriven de los contratos de franquicias,
de acuerdo al art. 104 de nuestra CPEUM, si existiera concurrencia de competencias esto es
local y federal, a eleccion del actor serdn competentes los jueces o Tribunales del Orden
Comin de las entidades o los Federales. Ya que las controversias del orden civil que se
susciten a partic del cumplimiento y aplicacion de Leyes Federales o Tratados
Internacionales celebrados ‘ por el gobierno mexicano, cuando sélo afecten intereses
particulares, como es el caso de las partes en el contrato de franquicia, la parte interesada
tiene la facultad de acudir al Tribunal Federal o al Local a su criterio y eleccion y, seglin
sea el caso, serd aplicable el Codigo de Comercio, y supletoriamente el Codigo Federa! de
Procedimientos Civiles o el Cédigo de Procedimientos Civiles de la entidad Federativa en
donde se instaure el juicio para la substanciacién del procedimiento correspondiente. La
Ley de la Propiedad Industrial vigente, es la que directamente regula a la franquicia aunque

no completamente.
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Por lo que respecta al franquiciante y al franquiciatario deben tener capacidad juridica
(tanto de goce como de ejercicio y en su caso la representacion legal), como se establece en

los arts. 22, 24, y 1798 del Cad. Civ. que a la letra dicen:

Articulo 22.- La capacidad juridica en las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte... .

Articulo 24.- El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de
sus bienes, saivo Ias limitaciones que establezca 1a ley.

Articulo 1798.- Son hibiles para contratar todas las personas no exceptuadas por [a ley.

En lo que se refiere a los actos de comercio, el art. 12 del Céd. Com. enlista los

supuestos de incapacidad para realizar los mismos, que se mencionaran més adelante.

Asi mismo el Codigo Civil da la pauta, para que por medio de éste instrumento legal y
de las respectivas acciones civiles se pueda demandar la proteccion de los secretos

industriales relacionados con los contratos de franquicias a través de las normas civiles.

Por principio de cuentas tenemos el resarcimiento de lo;’. dafios y perjuicios con ello el
franquiciante puede emprender accion civil en contra de la revelacion, uso o spoderamiento
“indebido de sus secretos industriales, y mediante estas acciones civiles se reclamara el pago
de los dafios y perjuicios sufridos, situacién que se observa en los arts. 86, 221 bis, 226, 227
de 1a LPI. La procedencia de ésta accion civil se derivard por una responsabilidad
contractual y por el incumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato de

{
franquicia (del 2104 al 2118 del Cod. Civ.), 6 por una responsabilidad extracontractual al
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tener lugar hechos ilicitos originados por terceros al mismo contrato que violen los secretos

(arts. del 1910 al 1918 del Cédigo Civil vigente).

Podemos deducir que la responsabilidad civil contractual surgira en contra del
franquiciatario, en ¢! momento que cause un dafio al franquiciante, con respecto al
incumplimiento de su obligacion de confidencialidad, ya que una obligacion de no hacer
emanada de una relacion contractual es el reflejo de un hecho ilicito, que generard una
responsabilidad civil, que traera aparejada consigo una obligacién de indemnizar los dafios
y perjuicios ocasionados (art. 2104 Céd. Civ.). Por otra parte si tenemos una persona al
margen de las obligaciones contraidas, como los empleados del franquiciatario o los
servidores pablicos, con una conducta ilicita y culpable que causen un daiio a otra persona
quedan obligadas a repararlo {art. 1910 Coéd. Civ.)). Habrd una responsabilidad
extracontractual que surje a partir de una violacion de! deber juridico que todos tenemos de
no dafiar los derechos de nadie. Por tales circunstancias el franquiciante puede pedir la
reparacion de los dafios y perjuicios a esas personas que con st accién u omisidn

provoquen la violacion de su informacién confidencial.

Si los empleados del franquiciatario, no cumplen con su obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios al franquiciante, aquel seri quien pague la indemnizacion, pues el
franquiciatario responde por el mal uso o indiscrecidn que sus empleados hagan de los
secretos industriales, al igual que sucede con el Estado respecto a sus servidores pablicos.

Tal como lo establecen los arts. 1924 y 1927 del Cédigo Civil del tenor siguiente:
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ARTICULO 1924.- Los patrones y los dueiios de establecimientos mercantiles estiin obligados
a responder de los dafios y perjuicios cansados por sus obreros o dependientes en el ejercicio de
sus funciones. Esta responsabilidad cesa si demuestran Gue en 1a comisién del daiio no se les

puede imputar ninguna culpa o negligencia

ARTICULO 1927.- El Estado tiene obligacién de responder del pago de Jos dailos y perjuicios
causados pos sus servidores publicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que les estén
encomendadas, Esta responsabilidad serd solidaria tratdndose de actos dolosos y subsidiaria en
los demis casos, ¢n los que sdlo podri hacerse efectiva en contra del Estado cusndo el servidor
piblico directamente responsable no tenga hienes o los que tenga no sean suficientes para
responder de los daflos y perjuicios cansades por sus servidores piblicos.

De lo anterior se puede afirmar que tanto franquiciatario; como ¢l Estado son
responsables por las violaciones que cometan sus empleados o sus servidores piblicos
respectivamente, 0 sea que es una responsabilidad subsidiaria, ya que el Estado sélo
responderd cuando estos carezcan de bienes o los que tengan no sean suficientes para
reparar los dafios y perjuicios causados al franquiciante. Sin embargo ¢l Estado, cuenta con
la facultad de repetir contra ¢l causante directo del dafio por la reparacién que llegara a

efectuar en su tugar (art. 1928 Cod. Civ.).

Se puede deducir que entre las personas que en un momento dado pueden causar dafio
al franquiciante se encuentran las siguientes: los franguiciatarios, los empleados del
Jranguiciatario ya que por razén de sus trabajos, empleos, cargos, o desempefio de sus
profesiones reciben en conocimiento los secretos industriales que han de emplear en la
franquicia y pueden indebidamente divulgar a terceros, los servidores puiblicos, que con
motivo de los actos de autoridad que se tienen que desarrollar ante ellos adquieren los
conocimientos técnico secretos que emvuelve un contrato de franquicia los que también

indebidamente pueden comunicar a terceras personas o usarlos ilicitamente.
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Los autores del dafio tienen una responsabilidad civil que consiste en [a obligacion de
pagar los dafios y perjuicios causados al franquiciante (2107 y 1915 del Céd. Civ.). El
dailo, “se entiende por daiio la pérdida o menoscabo sufrido en ¢l patrimonio por ia
falta de cumplimiento de una obligacién™(art. 2108 del Cod.Civ.), y por perjuicio “... la
privacién de cualquier ganancia licita que se habria obtenido sino se¢ hubiera

presentado e hecho ilicito™(art. 2109 del Céd. Civ.).

La accion civil de dafios y perjuicios por la revelacién, uso o apoderamiento ilegitimos
de los secretos industriales se determina por el dafio que sufre el franquiciante en su
patrimonio. Las revelaciones, usos o apoderamientos ilegitimos, causan graves daiios
econtmicos al franquiciante y que llegan a afectar la posicion econdémica o competitiva de
que gozaba con tal secreto, tiene derecho a: “...reparaciones previstas en la legislacién
civil, orientadas al equilibrio patrimonial de quien se vio afectado por la accién

ilicita”.

Por tal motivo la violacién de los secretos industriales lo es también a un interés
legalmente protegido. Hay pues una obligacion de abstenerse de realizar conductas que
dafien tales derechos sobre los secretos industriales cuya infraccién puede generar la
responsabilidad contractual o extracontractual. A continuacion se citan los preceptos de la
Ley de Propiedad Industrial referentes al tema que se ha tratado:

e Les secretos industriales constituyen wun objeto de posible transmisién, lo que quiere decir que
representan un bien juridico (art.84).

¢ Sereconocen los derechos que gozan las personas que detentan secretos industriales frente a terceros que
intenten su usurpacién, uso o divulgacién no autorizados. Es decir se legitima el valor juridico de las

® PEREZ MIRANDA, Rafael - Propiedad Industriat y Competencia en México. Edit. Porriia, México, 1994, pg. 155.
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resricciones a la no divulgacién que pesa sobre los usuarios autorizados respecto de los secretos
industriales recibidos, sc afirma y suple la validez de las clusulas de confidencialidad incluidas en
contratos donde se transmitan los conocimientos téenicos secretos (art. 84).

L Sclmponcelpagodedaﬂosypeqmcmsawgodcpe:sonasqueseapndcmnuiammcmedelossecretos
industriales (art. 86),

*  Sc protege a los legitimos ducfios de secretos industriales de los dafios y perjuicios resultantes de su
revelacidn, apoderamiento o uso no autorizados (ant. 223 fracciones IV, V, VI ).

De lo anterior se puede deducir facilmente que en esos articulos existe implicita la
obligacién de abstenerse de ejecutar conductas tendientes a revelar los secretos
industriales, el incumplimiento configura ilicitos, que dan pauta para ejercitar acciones

civiles o penales.

Ahora bien, entre las acciones civiles ejercitables se encuentran: la accion plenaria de
posesion o publiciana y la accién de reivindicacion. Los secretos industriales constan de
dos elementos: un elemento incorporal o intelectual y un elemento corperal o material que
se objetiviza a través de éste elemento mediante documentos, cintas magnéticas, programas

de computacion, etc.

8i el franquiciante por ejemplo, ha sido invadido por el franquiciatario en el derecho
exclusivo que tiene sobre su secreto industrial, 6 por traicién de los empleados de éste o de
los suyos, o por los servidores pithlicos, o por otras personas, debe asistirle una accion que
lo restituya como propietario de ese secreto industrial siempre que el secreto no haya
pasado irremediablemente a causa de su revelacién al dominio piblico pues en tal caso lo
inico que podria obtener el franquiciante es el resarcimiento de los dafios y perjuicios

ocasionados.
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En cuanto al elemento inmaterial del secreto industrial la accién que procede es la
accion plenaria de posesion (art.9° del CPCPDF), que deriva de'la aplicacion supletoria de
las normas del Codigo Civil, en virtud de la cual el franquiciante debe contar con el mismo
derecho que cualquier otro poseedor, luego entonces pedira la restitucion de fa cosa si ha
sido despojado de ella (art. 792 del Céd Civ.). Por lo que se refiere al elemento material, la
accion que tiene lugar es la reivindicatoria (art, 4° del CPCDF) para recuperar la propiedad
sobre 10s objetos materiales en que consta el secrcto. Para el ejercicio de la accidn
reivindicatoria, se debe partir de un derecho el cual no es otro que la propiedad, sobre et

elemento material o corporeo del secreto industrial.

Por otro lado tenemos que la accién plenaria de posesidn parte de un estado de hecho,
que es realmente lo que existe en relacion con la parte inmaterial de los secretos
industriales, de ahi que podamos decir que las persomas que controlan los secretos
industriales se encuentran en una situacidén de hecho, un estado de hecho, que disfruta de la
garantia del derecho y por lo mismo constituye un acto juridico por virtud del cual se
excluyen a terceras personas a que usen ciertos conocimientos técnicos al estatuirse
normativamente las precauciones suficientes para ocultarlos. Este elemento de los secretos
industriales no es una propiedad sino un estado de hecho y la posesidn no es otra cosa que
un estado de hecho, como se establece en su definicion: "posesion es el hecho de tener en
su poder una cosa corporal, reteniéndola materiaimente, con la voluntad de poseerla y

disponer de ella como lo haria un propietario. (Eugene Petit)™’, por su parte el Codigo

" Citado por, MAGALLON IBARRA, Jorge Mario.- Instituciones de Derecho Civil. S, N. E. Tomo IV. Edit, Porria,
Mésdco, 1990, pg. 110,
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Civil vigente en su articulo 790 dispone la siguiente; “Es poseedor de una cosa el que
ejerce sobre ella un poder de hecho...” . En cuanto a los efectos de las acciones que se
han estudiado, tenemos: el reconocimiento al poseedor del secreto industrial (accién
plenaria de posesion), la restitucion de la posesién de una cosa mueble incorporal (accién
plenaria), privacién de la cosa mueble corporal al demandado (accién de reivindicacion),
restitucion de los objetos materiales en que consta el secreto industrial (accion de
reivindicacién), si existe la posibilidad de que el conocimiento técnico secreto, pudiera
patentarse o registrarse y se llevare a cabo tal solicitud por un tercero, ¢l franquiciante debe
contar con el derecho de solicitar al juez que ordene al IMPI, la cancelacion de Ia
inscripcion indebida para inscribir la patente o registro a nombre de quien legalmente
corresponda (accion de reivindicacién), mas el pago de los dafios y perjuicios ocasicnados

{accién plenaria de posesion y de reivindicacion).

Existe la duda de que se pueda encuadrar el enriquecimiento ilegitimo en la figura del
contrato de franquicia; el art. 1882 del Céd. Civ. dispone que: “El que sin causa se
enriquece en detrimento de otro, esti obligade a indemnizarlo de su empobrecimiento
en la medida que €l se ha enriquecido”. Cuando tal presupuesto juridico se realiza con
motivo de un contrato de franquicia, el franquiciante a quien se le violan sus conocimientos
secretos se le causa dafio en su patrimonio, empobreciéndole y generara riquezas para el
infractor, por tanto existe una causa, es decir no se esta ante un, enriquecimiento sin causa,
sino ante un heche ilicito que provoca una responsabilidad civil, por lo cual aquélla persona

que se beneficie en detrimento del franquiciante queda obligada a indemnizar las mermas
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sufridas en el patrimonio y las ganancias que se dejan de percibir (responsabilidad civil) y
ﬁo solo el importe de su incremento patrimonial (sancién que unicamente se da en el
enriquecimiento sin causa). Las acciones civiles se pueden instar de manera conjunta con
las penales o independientemente de ellas. De tal manera que a los individuos que violen
secretos industriales se les puedan aplicar las diferentes sanciones derivadas de estas ramas

del derecho.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente, en su titulo IX de su libro segundo,

denominado “revelacion de secretos”, en sus arts. 210y 211 establecen que:

“Articulo 219.-Se impondri de treinta a doscientas joruadas de trabajo a favor de la
comunidad, al que sin justa cansa, con perjuicic de alguien y sin consentimiento del que pueda
resultar perjudicado, revele algin secreto o comunicacién reservada que conoce o ha recibido
con motivo de su empleo, cargo o puesto”.

“Articnlo 211.-La sancifn serd de uano a cinco aftos, multa de cincuenta a quinientos pesos y
suspensién de profesién, en su caso, de dos meses a un aflo, cuando la revelacién punible sea
hecha por persona que preste servicios profesionates o técnicos o por funcionario o empleado
pablico, o cuando el secreto revelado o publicado sea de cardcter industrial™.

De los dos articulos transcritos se deduce gue, no solo los empleados del franquiciante,
del franquiciatario y les servidores publicos pueden cometer este delito, sino que también
los franquiciatarios pueden quedar dentro de los sujetos activos de este tipo, porque los
trabajadores del franquiciante y del franquiciatario, son quienes mas pueden conocer los
secretos industriales en virtud de su empleo, puesto o cargo que desempefien dentro del
negocio franquiciado. El articulo 211 sefiala como perscnas que pueden llegar a ser sujetos

activos a los profesionistas o téenicos, a los servidores pubticos, incluso cualquier

persona, como el franquiciataric siempre que el secreto revelado sea de naturaleza
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industrial. En ese art. 211 CP., se puede observar que el secreto revelado sea de caracter
industrial, y puede alcanzar hasta el franquiciatario dentro de los sujetos activos. Por otra
parte tenemos que el sujeto pasivo puede ser cualquier persona, ya sea fisica o moral,
perjudicada por la revelacion, que por regla general queda comprendido el franquiciante, e
incluso se puede hablar hasta del franquiciatario, de ahi que el articulo 210 del citado

codigo sefiale que: “con perjuicio de alguien™.

Cabe sefialar que en el articulo 210, la sancién que se fija es menor a la que se
establece en el articulo 211, pues en éste Gltimo la sancién se ve agravada. Se puede
explicar lo anterior en cuanto a las personas (profesionistas, técnicos, o servidores
publicos), o en la naturaleza del secreto revelado (industrial), el articulo 210, establece la
descripcion de ciertos supuestos para que quede integrada la figura delictiva de la
revelacion en general: que la revelacion se haga sin justa causa, la revelacién sea en
perjuicio de alguien, es necesario que se dé un perjuicio, ya que se trata de un delito doloso

que se consuma con la revelacién, sin el consentimiento del que pueda resultar perjudicado.

El Codigo de Comercio, dice en su articulo 2°:

“Articulo 2°.-A falta de disposiciones de este cidigo, serfin aplicables a los actos de comercio
1as del derecho comnin”.

Del articulo transcrito se observa que seré aplicable supletoriamente, el Cadigo Civil

para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Republica en materia Federal,
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ademas en su articulo primero establece que sus disposiciones regiran en toda la repiiblica
¢n asuntos del orden federel, y en vista de que la materia mercantil es de tal orden, se debe
atender al referido codigo. Por lo que se refiere a actos de comercio, se perfilan en el art. 75
fracc. XXTV del Cod. de Com. vigente, ya que el contrato de franquicia es de caracter
mercantil, por medio de él se explota una empresa, se vende y distribuyen bienes y

servicios.

Dado que la naturaleza del contrato de franquicia es mercantil, las partes son
comerciantes, de acuerdo con el art. 3° del Cod. de Com. que determina quiénes son
comerciantes;

Articulo 3°.- Se reputan en derecho comerciantes:

L Las personas que ieniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de él su
ocupacién ordinaria;

IL Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

III.  Las sociedades extranjeras ...que dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio.

En cuanto al primer inciso podemos entender que se trata de cualquier persona que,
habitualmente ¢jerza el comercio, el franquiciante y el franquiciatario generalmente son
comerciantes, ya sean personas fisicas o sociedades mercantiles como lo sefiala la segunda
fraccion, asi también se establece la situacion de aquéllas sociedades extranjeras que
ejerzan actos de comercio dentro del territorio nacional. En la franquicia las partes
requieren capacidad legal para ejercer el comercio. De acuerdo al art. 5° Cad. de Com,, que

dispone:
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. “Articulo 5°.- Tod; persona que segiin las leyes comunes es hibil para contratar y obligarse,
¥ 2 quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesidn del comercio, tiene capacidad
lcgal para cjercerio”.

Las personas incapaces para ejercitar el comercio estan sefialadas en el art. 450 Cod.
Civ; por ejemplo los menores de edad y los mayores de edad disminuidos o perturbados en
su inteligencia, ademas de aquellas otras personas que se encuentren en los supuestos del
art. 12 del Céd. de Com; dispone -que no pueden ejercer el comercio; los corredores, los
quebrados sin rehabilitar, los que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados por
delitos contra la propiedad incluye en éstos a la falsedad, el peculado, el cohecho, y la
concusion. Por eso es de vital importancia el contenido de los arts. 22, 23, y 24 del Cadigo
Civil ya que en ellos se dispone la capacidad de ejercicio para contratar, pues ésta como ya
se ha visto, es exigida por la ley & una persona fisica o moral, para la celebracion de

cualquier contrato.

Dada la apertura comercial que existe en nuestro pais, la personalidad juridica de
muchas empresas extranjeras franquiciantes se establece por medio del art. 15 del Cod

Com,

“Articnlo 15.- Las sociedades legalmente constituidas en ¢l extranjero, que se establezcan en
Iz Repéiblica... podrin ejercer el comercio sujetindose a las prescripciones especiales de este
Cédigo, en tode cuanto concierna a la creacién de sus establecimientos dentro del territorio
nacicnal, 2 sns operacioncs mercantiles y a la jurisdiccién de los tribunales de la nacién™,

“En lo que se refiere a su capacidad para contratar, se sujetardn a las disposiciones del
articulo correspondiente del titnlo de Sociedades Extranjeras®.

Por lo que se refiere a este Gltimo parrafo del articulo 15 del citado codigo, se debe

sefialar que el art. 250 LGSM dispone que:
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“Articulo 250.- Las sociedades exiranjeras legalmente constituidas tienen personalidad
jaridica en la Repablica™,

Dicha ley sefiala en su primer articulo las sociedades reconocidas por éste
ordenamiento, ya que en caso de que €l franquiciatario sea una persona moral, ésta debe ser
una sociedad mercantil, asi pues dispone dicho articulo que:

“Arﬁﬁh 1°.-Esta ley reconoce las siguientes especies de sociedades mercantiles:
L- Sociedad en nombre colectivo;
IL- Sociedad en comandita simple;
IIL- Socicdad de responsabilidad limitada;
IV.- Socicdad andnima;
V.- Sociedad en comandita por acciones; y
VL- Sociedad Cooperativa™.

Segiin sea la especie de sociedad mercantil, se regira por el apartado de la ley que la
regule en lo que respecta a su representacion, administracion, etcétera.
Por su parte el articulo 251 de la misma ley establece que:

“Articulo 251.- Las sociedades cxtranjeras sblo podran ejercer ¢l comercio desde su
inscripcién en d repistro.

La inscripcién se efectuard previa autorizacifén de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial en los términos dz los articulos 17 y 17-A de la Ley de Inversién Extranjera.

Las sociedades extranjeras estarin obligadas a publicar anualmente un balance general de la
negociacibn, visado por un conmtador piblico titulado™.

-

El registro a que se refiere el articulo en mencidn es el Registro Piblico del Comercio,
y la publicacion del balance general de acuerdo al articulo 177 del mismo ordenamiento

legal, deberd realizarse en el periédico oficial de la entidad en donde tenga su domicilio la
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sociedad, o en su caso en el Diario Oficial de la Federacion si tiene oficinas o dependencias

en varias entidades.

Y conforme al titulo tercero, de la Ley de Inversién Extranjera’, que habla de las
sociedades, de la constitucién y modificacion de sociedades, en concreto su articulo 15 que
dispone lo siguiente:

“Articulo 15.- Se requiere permisc de la Secretarin de Relaciones Exteriores para la
constitucién de sociedades. Se deberi insertar en los estatutos de las sociedades que se
constituyan, la clinsula de exclusién de extranjeros o cl convenio previsto e 1a frac. 1del art. 27
constitucional”.

De acuerdo al anterior articulo transcrito, se requiere de la autorizacion de la Secretaria
de Relaciones Exteriores, para la constitucion de sociedades con inversidn extranjera,
mismas que deberan contener la clausula de exclusion de extranjeros o la cliusula Calvo,

conforme al articulo 27 en su fraccién I constitucional que a la letra dice:

“Articulo 27.- La capacidad para adquirir el dominio de as tierras y aguas de Ia nacibn, se
regird por las signientes prescripeiones:

L- ... 1as sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir ¢ dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones ¢ pars obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado podri
conceder ¢ mismo derecho a los extranjeros siempre que convengan ante la Secretaria de
Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo
mismo, Ia proteccién de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de
faltar al convenio, de perder en beneficio de la nacidn, los bicnes que habieren adquirido en
virtnd del mismo. En una franja de cien metros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las
playas, por ningin motive podrdn los extranferos adquirir ¢l dominip directo sobre tierras y
apuas...”.

Por lo que, y con relacion con el art. 16 LIE,, se establece que:

“Articulo 16.-Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para que las
sociedades constituidas cambien su denominacién o razén social.

¥ MANSILLA Y MEJ{A, Maria Elena, ct al - Manual Prictico de! Extranjero en México. 4*. Edic. Edit. Onford
University Press, México, 1998, pg. 519.
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. Las sociedades que modifiquen s clinsula de exclusién de extranjeros por la de admisién,
deberdn notificarfo a la Secretaria de Relaciones Exteriores, dentro de los 30 dias hibiles
siguientes a dicha modificacién,

Si estas sociedades son propietarias de bicnes inmuebles ohicados ¢n |2 zona restringida
destinadas a fines no residenciales, deberdn dar ef aviso a que se refiere Ia feac, I del art. 10 de
esta Ley, deatro del plazo previsto en of parrafo anterior”,

Pero se establece como principio general en el articulo 4° de la citada Ie;y que; “Ia
inversién extranjera podrid participar en cusalquier proporcién en el capital de
sociedades mexicanas...”, se debe atender a las excepciones que dicha ley contempla. En
el articulo 7° LIE, se enlistan los limites en porcentajes, hasta por los cuales puede
participar una sociedad con inversion extranjera, con la excepcion de los articulos 8° y % de
la misma ley donde se establece un procedimiento para poder aumentar en ciertas
actividades econdmicas, el porcentaje de participacion, a través de la resolucién que dicte la
Comision Nacional de Inversiones Extranjeras. La posibilidad de mayor participacioén de
inversiones extranjeras, en ciertos sectores es mas atractiva para el inversionista extranjero
que quiera tracr su franquicia a Meéxico, ya que, en ciertas areas del comercio pueden
consolidarse por el hibito de consumismo que existe en nuestro pais, pero también puede
ser un arma de doble filo, las franquicias al contar con una estructura definida ¥ un soporte

econdmico, pueden desplazar a los negocios locales ya existentes.

Resulta interesante hacer mencion de otras disposiciones que pueden relacionarse o

aplicarse al contrato de franquicia, en lo que toca con la materia fiscal, ¥ la importancia que
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se le da en nuestra Constitucion Politica, a las obligaciones fiscales, en particular el
articulo 31 fraccion I'V que establece:

“Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:
IV. Contribuir para los gastos pablicos, asi de la Federacién, como del Distrito Federal o del Estado

y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes™.

En relacién con la transcripcién anterior el Codigo Fiscal de la Federacion, en su
articulo 9°, dispone que:

“Articulo 9°.- Se consideran residentes en territorio nacional:

L- A las siguientes personas fisicas:

2) .- Las que hayan establecido su casa-habitacién en México, salve que en el aio
calendario, permanezean en otro pais por méis de 183 dias naturales consecutivos ¢ no
¥ acrediten haber adquirido la residencia para cfectos fiscales en ese otro pais.

b) .- Las de nacionalidad mexicana que sean funcionarios de estado o trabajadores del
mismo, aun cuando por el cardcter de sus funciones permanezcan en el extranjero.

IL- Las personas morales que se hayan constituido de conformidad con las leyes mexicanas.

Salvo prueba en contrario, s¢ presume que las persopas fisicas de nacionalidad mexicana, son
residentes en territorio nacional

Tratdndose de personas fisicas la residencia en ¢ extranjero se acreditard ante la autoridad
fiscal mediante constancia expedida por las autoridades competentes del Estado del cual son
residentes”.

En relacion con el anterior articulo conforme al art. 1° fracciones I, y II de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, estin sujetos a éste impuesto, las personas fisicas o morales
residentes en México respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la fuente de riqueza
de donde procedan, y los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento

permanente o de base fijz en el pais, respecto a los ingresos atribuibles a dicho

establecimiento.
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Ensu 2° articulo, la ley en estudio considera establecimiento permanente, el lugar de
negocios en donde se desarrollen parcial o totalmente actividades empresariales como

agencias, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, minas, etcétera.

Se considera que el residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente o
base fija en el pais cuando actie en el territorio nacional a través de una persona fisica o
moral que (art. 2 LISR):

“Arﬁmhr.-hnmm&mlq,um.ﬁmmbhdmmpcmmtem.

L- Tenga existencias de bienes mercancias con que efectie entregas por cuenta del
residente e el extranjero;

IL- Asuma riesgos por cuenta del residente en el extranjero;

m—mm-mmdmwoamdmmﬁmumd
extranjero;

W.-E,iﬂua:ﬁvidnduqucemnﬂminmmumnupmdmalruidmtcmd
extranjery;

V.- Perciba remuneraciones independientemente del vesattado de sus actividades,

VL- Efectué operaciones para el residesic en el extranjero atilizando precios o montos
deeonln_plutm:ionudisﬁntosde los que kobieran asado partes ro relacionzdas

El Impuesto al Valor Agregado, se causara conforme a lo dispuesto por los arts.1° y 2-
A fraccién I, iiltimo parrafo de la LIVA de dicho ordenamiento establece:

“AmLEninobﬂgudosalpagoddimpnutoalnhrwdomblecidommlq,hs
mﬁﬁmyhsmnluque,mtu‘rﬂnriummﬂunmmouﬁﬁm

L- Enajenarifin de bicnes;
IL- Presten servicios independientes;
IIL- Otorgoen o uso o goce temporal de bicnes;

IV.- Importen bienes o servicios™;
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Dentro de la fraccion IV se comprende el contrato de franquicia; se considera en
términos de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, importacion de bienes o servicios
intangibles realizados por personas residentes en el pais, enajenados por personas no
residentes en €l, que causen el respectivo impuesto desde que se aprovechen en el territorio
nacional, se pague total o parcialmente la contraprestaciéon o se expida el documento que

ampare la operacién.

Debemos agregar que ademas se deberd tramitar la licencia del uso especifico del
suelo y el impuesto de radicacion, ante las autoridades estatales correspondientes, como
también deberd contar con las autorizaciones sanitarias que le expida la secretaria de salud

a través de su organismo respectivo.

Ahora bien, por lo que hace a las obligaciones del franquiciatario como patron, frente
a sus trabajadores, seran las mismas que las de cualquier otro, y de acuerdo a ello, debera
cubrir tas cuotas del Sistema de Ahorro para el Retiro (SAR), en lo que se refiere al 2% del
seguro de retiro sobre ¢l salario integrado de! trabajador, como prima que establece 1a Ley
del Seguro Social (arts. 22, 164 LSS) el 5% para el Infonavit, sobre las percepciones de los
trabajadores segin lo establecido por Ia Ley del Infonavit (arts. 136, 143 y 144 LFT, y 123
A-XII CPEUM). Las anteriores cuotas deberan ser pagadas por los franquiciatarios
respecto a los trabajadores que laboren en su negocio bimestralmente (arts. 29, 35
LINFONAVIT). Como también debera absorber el franquiciatario las cuotas obrero

patronales, que comprenden las aportaciones del patron y el trabajador, mismas que cubren
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ias primas siguientes, invalidez, vejez, cesantia y muerte, enfermedades y maternidad,
riesgos de trabajo, 1% por guarderias. Todas estas obligaciones son algunas de las tantas

que segim el negocio franquiciado, debera cumplir el franquiciatario.

La Ley Federal del Trabajo en su articulo 134 fraccién XIII establece, con respecto a

los empleados (del franquiciatario) que:

“Art. 134 Son obligaciones de los trabajadores:

XIIL Guardar escrupulosamente los secretos theiricos comerciales y de
fabricacifn de tos productos cuya elaboracién concarran directa o
indirectamente, o de los coales tengan conocimiento por Iz razén
del trabajo qoe desempedien, asi cono de bos asontos administrativos
reservados, cuya diveligacién pueda cansar perjuicios a la empresa®,

En ese orden de ideas y aplicando éste precepto para el caso de los trabajadores
subordinados at franquiciatario, estin obligados a guardar los secretos técnicos comerciales,
pero la misma norma no es aplicable al franquiciatdrio con respecto al franquiciante, porque
no existe una relacién de subordinacién ya que los franquiciatarios no son trabajadores del
franquiciante, por el contrario el franquiciatario, adquiere mediante e! contrato de
franquicia un negocio en el cual serd su propio patron. El articulo 47 fraccién IX del mismo
ordenamiento legal, se refiere a la revelacién de secretos dice asi:

“M47.Smmm¢eludﬁdndelardnihdgmbajo,sinmpomahﬂidadparael
patrén:

IX. Bevelar o trabajador los secretos de fabricaciin o dar a conocer asuntos
de cardicter reservado, con perjuicio de ln empreas™.
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Tanto en la Ley de Propiedad Industrial, como en la Ley Federal del Trabajo, se
establecen cliusulas de confidencialidad como obligacién tanto de los franquiciatarios
como de los trabajadores del mismo, que tengan conocimientos y acceso a los secretos
industriales, con lo que se pretende que el trabajador asuma la responsabilidad de guardar
los secretos industriales de la franquicia, asi como evitar la fuga de informacién que los
secretos industriales contienen, ya que de antemano el trabajador sabri las consecuencias

juridicas que se derivarin en caso de divulgar dichos secretos.

Al tratarse el contrato de franquicia de un contrato de adhesion le son aplicables varios
articulos de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor los que se citan a continuacion; si
el contrato es celebrado en territorio nacional para que sea vélido deberé hacerse por escrito
y en idioma espafiol (art. 85 LFPC), y puede quedar sujeto a registro ante la Procuraduria
Federal del Consumidor al implicar o poder implicar prestaciones desproporcionadas,
obligaciones inequitativas o abusivas, o aitas probabilidades de incumplimiento en
cualquiera de las condiciones o términas establecidos, a excepcion del precio (art.86
LFPC). El objeto de esta ley se cbserva en el art. 1° en su segundo parrafo, que a la letra
dice:

“Flobjctodemhyupmmovtrypmtegerhsdﬂubmdelmmmidory procurar la
equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores”,
El art. 2° en su fracc. 11 LFPC, define al proveedor:
“Art Z.Paralosefeclosde_enaleyu:cnﬁende por;

L~ Proveedor: la persona fisica o moral que habitnal o periddicamente ofrece, distribuye,
vende, arrientda o concede el uso o disfrate de bienes, productos y servicios™,
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En ese supuesto se encuentra franquiciante y franquiciatario, ademas de que los
franquiciatarios estardn sujetos a lo dispuesto en los arts. 32 a 45 del capitulo TTT que se
refiere a la informacion y publicidad, por cualquier medio o forma, relativa a los bienes y
servicios siempre que sean veraces, comprobables y exentos de textos dialogos, sonidos,

etc., que puedan inducir al error o confusién (art. 32 LFPC).

Un problema al que se pueden enfrentar franquiciante y franquiciatario, es la
intervencion de terceras personas en la relacion contractual, como es el caso de los
servidores piblicos, es por eso que la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos (LFRSP), en su art. 47 fraccion IV, dispone;

“Art 47. Todo servidor piiblico tendrs las siguientes obligaciones, para salvaguardar la
legalidad, honradez, imparcialidad y eficiencia que deben ser observadas en o desempeilo de su
empleo, cargo ¢ comisiés, y cuyo incumplimiento dars lugar al procedimiento ¥ a las sanciones que

correspondan, sin perjuicio de sus derechos laborales, asi como de las normas especificas que al
respecto rijan en el servicio de las fuerzas armadas:

IV.-Custodiar y cuidar la documentacién ¢ informacida que por razén de su empleo, cargo o
comisién, conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, impidiendo o evitando el nsp, la
sustraccibn, destreccién, ocultamiento o inutilizacién indebidas de aquéllas™.

Esta obligacién alcanza a los servidores pablicos de los organismos descentralizados,
como los del IMPI, y de los organismos pablicos o privados que intervengan en los tramites
que procedan ante ellos estarin obligados a guardar absoluta reserva del contenido de los
expedientes en tramite, de lo contrario, se les sancionarad conforme a la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos (art. 186 segundo parrafo LPI). En los
juzgados donde se ventilan las controversias y que exista la revelacién de algin secreto

industrial, las autoridades judiciales que toman conocimiento de aquéllos tienen la
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obligacién de guardar reserva y tomar las medidas que juzguen necesarias para evitar su
divulgacion a terceros ajenos a la controversia - {art. 86 Bis-1 LPI). El IMPI ¢ las
autoridades judiciales al adoptar medidas precautorias, ya en los procedimientos
administrativos relativos, ya en los procedimientos judiciales, deberin cuidar que los
mismos no sirvan como medios para divulgar los secretos industriales (arts. 199 bis 6 y
228 LPT). En suma, se puede deducir que la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, también' protege los secretos industriales, ya que los servidores
piblicos tienen que actuar con celeridad y diligencia en el trabajo que desempefien asi
como observar honradez, discrecion y sigilo respecto de Ia informacion que manejan en el
procedimiento y, que por su misma naturaleza, debe ser conservada en reserva. De esto
altimo resulta la obligaqién juridica y el compromiso, moral y ético de no divulgar en un
momento dado los secretos ajenos que le sean proparcionados a cualﬁuier servidor piblico
con motivo de la tramitacién y evaluacién de los contratos de franquicia que se Heven ante
ellos como autoridades y servidores publicos, ya sea para su inscripcién o para solucion de

controversias.

La CPEUM, determina en su art. 108 parrafo primero, quiénes son servidores plblicos

de la siguiente manera:

“Art. los.l’arllnsd'ectosdelasmspnnubﬂldaduaquealndemeﬂmloxemputarﬁn
uwidorespﬁhlieosahuepmtmtudedmdﬁamnhr,almmimbrosdelPoderJndicialdela
myﬂmmwanMMMMymmudos,y.engenersl,a
toda persona que desempefie un empleo, carpo o comisida de cualquier natoraleza en Ia
AdmhhtruldnmmredemloendmstﬂmFeduﬂnﬂmoalosseMdomdd Instltuto

Federal Electoral, qnimutlinruponsabluporhsmuominonesenqueinmmnmd
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Es decir que dentro de la expresion; “toda persona que desempeiie un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la Administracion Priblica Federal o en el Distrito
Federal...”, se pueden incluir a las autoridades del IMPI, frente a las cuales se realiza la
inscripcion de los contratos de franquicia, y a las autoridades judiciales, frente a las cuales

es posible dirimir las controversias que resulten respecto de los secretos industriales.

Desde otro punto de vista- podemos observar al visitar cualquier establecimiento
comercial, y en especial cualquier franquicia, que dentro y fuera del establecimiento
enconiramos un sinnumero de objetos los cudles pueden ser obras de arte aplicad;) y
arquitecténicas, obras literarias (manuales de operacion pues son calificadas como obras
literarias o técnicas), programas de computacién, cuya finalidad entre otras es la de adomar
y decorar (cuadros de pintura esculturas e incluso obras plasticas entre otras}), son parte del
establecimiento como Ia fachada, ornamentos de un edificio (la arquitectura puede llegar a
ser uniforme en toda la cadena de franquicias), e incluso al ir a pagar algin articulo,
consumo, o servicio de éstas franquicias podemos percatarnos en la pantalla de la
computadora que va a marcamnos el importe a pagar, esos programas de computacion
(software), van a ser los mismos en una cadena de franquicias (hoteles ¥y restaurantes) tanto
para la administracién del establecimiento como para su operacion; en suma una serie de
obras ajel‘las ya no sélo de cardcter industrial sino también de caracter intelectual que
forman y conforman una franquicia. En especifico se trata de la franquicia de “Formato de
negocio”, la cual llega a desarrollar un verdadero sistema de comercializacion,

mercadotecnia, administracion y de operacién que envuelven 1z la franquicia, “destaca de
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manera importante la existencia de uno o mas signos distintivos, que le dan
uniformidad y que constituyen el bastién sobre el cual descansa el crédito del negocio

franquiciado”.”

Ejemplo claro de la traﬁsmisién de informacidn de los franquiciantes hacia sus
franquiciatarios son los manuales de operacion o programas de computacién, con los cuales
se facilita la operacidn del negacio franquiciado sin la necesidad de recurrir constantemente
al franquiciante, de esta forma e} franquiciatario puede tomar decisiones para resolver los

problemas o dudas que le surjan, del negocio que se franquicio.

Asi resulta que mediante éstos instrumentos (manuales de operacidn o programas de
computo), se establecen las politicas, estrategias, procesos de produccién o
comercializacion de bienes o para la prestacion de servicios, asi como la descripcion de los
métodos operativos, comerciales y administrativos a seguir, la manera de usar las marcas,
se puede advertir que ios programas de computacién, en un momento dado, son los que le
dan ritmo a un negocio, pues facilitan enormemente la tarea de tener todo un sistema
contable (ventas, gastos, inventarios etc) que se adapte al giro comercial de toda una cadena

de franquicia. Estos soportes materiales son vitales para las franquicias.

® GONZALEZ CALVILLO, Enrigue.- La Experiencia de las Franquicias. Op. Cit pg. 155.
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Si bien es cierto que los manuales de operacién e incluso ciertos conocimientos
técnicos secretos no encuentran proteccion bajo los derechos de propiedad industrial (art
19, fraccs. IV y VI de la LPI), existe la proteccién juridica de los derechos de autor, es decir
el elemento corporeo o material de los secretos industdales; esto significa que los distintos
soportes en los que se incorpora la informacion confidencial tienen la posibilidad de quedar
protegidos legalmente con la Ley Federa! del Derecho de Autor de la que citamos algunos

articulos,

El articulo 13 de 1a LFDA, en su fracciéon XI, se reconocen los derechos de autor por
los programas de computo, ademas del capitulo IV de los programas de computacion y las
bases de datos; (arts. 101 al 114), y de tipo literario o que por analogia puedan considerarse
obras literarias(art. 13 fraccion I y XIV). Asi también, el Tratado de Libre Comercio con
América del Norte establece que las partes del Tratado deben proteger a los programas de
computo considerindolos obras literarias y a las compilaciones de datos que por algin
motive constituyan creaciones de caricter intelectual (art. 1705. 1, a y b). De lo anterior
podemos decir que los autores extranjeros gozarin de los mismos derechos que los
nacionales en los términos de la LFDA y de los Tratados Internacionales sobre ésta materia

(art. 7° LFDA) de los que México sea parte.

El titular de los derechos patrimoniales esta facultado por 1a Ley Federal del Derecho
de Autor para poder transmitir libre y temporalmente, mediante licencias de uso exclusivas

o no exclusivas estos derechos, de tal suerte que a cambio de ello reciba una remuneracion
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fija 6 participacion proporcional de los ingresos por la explotacion, se deben inscribir en el
Registro Publico de! Derecho de Autor los actos, convenios, y contratos por los cuales se

transmitan los derechos patrimoniales (arts. 30, 31, 32 LFDA).

Quedan asi protegidos los derechos patrimoniales por la LFDA, sin embargo la ley no
exige que sean registrados los derechos de autor, mas aun se consideran protegidos desde el
momento que hayan sido fijadas en un soporte material (art. 5°), para ejemplificar lo
anterior, el caso de los programas de computacién o los manuales de operacion quedan
protegidos desde el momento en que quedan escritos, grabados o plasmados en cualquier
medio, tal inscripcion produce tanto efectos declarativos como constitutivos, Sin embargo
las inscripciones en el Registro Piblico del Derecho de Autor, del Instituto Nacional del
Derecho de Autor, da una prueba valiosa en caso de controversia, ya que los articulos 168 y

77, LFDA establecen lo siguiente:

“ART. lﬁ.Luimcﬁpdomde:gimmnbleemlapmndéndeserdeﬂmhshm
ynctosqncdlumnsten,mvopmebaenwmruhTodnimuipcﬁndejaaulwlos
derechos de tercevos. Si surge controversia, los cfectos de Ia inscripeién quedarén suspendidos en
tanto se prozuncie resolucién firme por antoridad competente”,

“ART. 77. La persona cuyo nombre o sendéaimo, conocido o registrado, aparenca como zutor
deunaobra,seriwmideradacomoml.ulvopmebaenmtraﬁoy.enconmencia.n
admitirén porlostrihnna!escompdenmhsaednnaqueemable por transgresién a sus
derechos”,

Por eso al momento de haber una controversia, el autor contard con un respaldo
juridico de apoyo, que un momento dado el juez, el ministerio publice, o la autoridad que
intervenga, debera tomar en consideracion para resolver los conflictos que les planteen o

para integrar en su caso la averiguacion previa correspondiente y en principio asumir que lo
126



que consta en el registro es la verdad. De ahi que los franquiciantes cuenten con pruebas a
su favor en caso de controversias relacionadas con sus programas de computaciém e inchiso

con sus manuales operativos,

Una desventaja que se podria presentar para los franquiciantes es que el Registro
Piblico del Derecho de Autor al ser piiblico, las copias de obras intelectuales que se
deposifen en €l pueden ser consultadas por cualquier persona que asi lo solicite. Por tal
motivo resulta recomendable que los franquiciantes, no registren aquélios mamales
operativos si en ellos van descritos por ejemplo secretos industriales de su negocio. Por lo
que se refiere a los programas de computacién, no existe tal situacion ya que de acuerdo
con los articulos 106 fracciones I, IL, I, IV y 164 fraccion IL, parrafo segundo de la
LFDA, los cuéles estipulan que los programas de computacion, no pueden ser objeto de

consulta o copia si no hay autorizacién de su legitimo titular.

En los contratos de franquicia, los franquiciantes establecerin cléusulas para la
proteccion de secretos industriales que se encuentren ya sea en manuales de operacion §,
programas de computo. Por ejemplo si al transmitir documentos en que consten secretos
industriales, se debe incluir las leyendas de que se trata de informacién confidencial ¥
marcarlos con expresiones “Derechos Reservados™ o su abreviatura “D.R:,” seguida del
@Mlo “C” (art. 17 LFDA) , ésta informacion puede venir incluso en Ia circular de oferta

de franquicia, de ahi que a! momento de enviarla al franquiciatario mediante éste
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instrumento se le debe informar inmediatamente el caracter confidencial para hacerlo

consciente de la informacion que se le proporciond y le dé un manejo adecuado.

Es necesario que en los contratos de franquicias se establezcan restricciones para la
reproduccion de las obras intelectuales (programas de oc;mputacién, manuales de
operacion), sin previa autorizacién de su titular, para impedir que se haga mal uso de ellos,
prohibir igualmente que todos aquellos soportes materiales sean sacados del negocio
franquiciado para evitar la revelacion de los secretos industriales que contengan (art. 27
fracciones; I, IV, V, VI, VIL, LFDA). Seria oportuno ademis que el franquiciatario se
comprometiera que al terminar su contrato de franquicia, devolviera los manuales de
operacion, los programas de computacion y demis documentos relacionados con los

mismos.

La Ley Federal del Derechc de Autor, también impone sanciones tanto
adminjstrativas como penales para aquellos casos en que se lleguen a violar los derechos de
autor p, €j., arts. 229 y 230 por lo que se refiere a infracciones administrativas en materia de
derechos de autor. Asi como de las infracciones en materia de comercio art. 231 fracciones
I ala X, las cuales establecen conductas constitutivas de infracciones realizadas con ﬁnés
de lucro directo o indirecto, “para Ia aplicacién de las sanciones a que se refiere éste
titulo se entenderi el salario minimo general vigente en ¢l Distrito Federal en la fecha

de Ia comisibn de la infraccién(art. 236).
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Mientras que en el Codigo Penal Federal, sefiala en su titulo vigésimo sexto los delitos
en materia de derechos de auttor, en especifico para nuestro estudio el articulo 424 Bis

fracciones 1 y I, que establecen lo siguiente:

“Art 424-Bis.- Se impondrd prisién de tres meses a diez afios y de dos mil a veinte mil dias multa:

L A qukn produzca, reproduzcs.introduzca al pafs, almacene, transporte, distribuys, venda o
arriende copias de obras protegidas por 1a Ley Federal del Derecho de Autor, en forma dolosa, con
fi de especulncién comercial y sin Is autorizacién que en los términos de la citada Ley deba otorgar
o titular de los derechos de autor o de los derechos coneyos.

Igual pena se impondri & quienes, a sablendas aparten o provean de cualquier forma,
materias primas o insumos destinados a Ia produccion o reproduccion de obras, fonogra-
mas, videogramas o libros a que se reficre at parrafo spterior, o

1 A quien fabrigue con fin de lucro an dispositive o sistema cuya finalidad ses desactivar
los dispositivos electrinicos de proteccién de un programa de computacion”,

Asi mismo en el art. 429 de dicho ordenamiento sefiala que:

“Art. 429.- Los delitos previstos en cste titulo se persegulrin por querella de parte ofendida, salvo el caso
previsto en o articulo 424, fraccién L, que serk perseguido de oficio. En ¢ caso de que los derechos de autor
hayan entrado al dominio piblice, ls querella 1a formulard la Secretaria de Educadsn Phiblica, considerindose
como parte ofendida™.

La naturaleza de las acciones que se emprendan, son de carécter privado y piblico,
esto ultimo se puede verificar en el art. 424 Bis fracciones I y II, 429 del Cadigo Penal

Federal.

Es importante sefialar que en materia de derechos de autor hay una separacién entre
idea y expresion de la idea, de tal suerte que la tutela que rige en los derechos de autor se
aplica a ésta ultima, es decir a la manifestacion externa que adopten su expresion y
comunicacion, las ideas en si quet!an fuera de ésta proteccion de los derechos de autor.
Dicho de otra forma serin incluidos y protegidos los programas de computacién o los
marnuales de operacion, pero quedaran excluidos los conocimientos técnicos secretos en si.

Por eso la LFDA lo que protege son obras intelectuales y no puros
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pensamientos(art. 14 fraces. I, Y I LFDA). También el art. 1705 del TLC, con respecto a lo
anterior, dispone que la proteccion que brinden las partes del Tratado a las compilaciones
de datos o de otros materiales no comprende los datos o materiales en si mismos. Tal vez ¢!
legislador tuvo la intencién de no conceder al titular del derecho de autor la facultad de ser
el inico que utilice esas ideas en la forma determinada que les dio, es decir que cualquiera
tenga la libertad de poder aprovecharse de las ideas expuestas en la obra protegida, que se

permita a la sociedad el acceso a las ideas desarrolladas.

Resulta claro, deducir de lo antes expuesto que, el titular del derecho de autor solo
tiene accion contra los individuos que reproduzcan, distribuyan o exploten ilegitimamente
los soportes materiales en que se redactan los conocimientos técnicos secretos. Los
franquiciantes pueden obtener unz proteccion por lo que se refiere a los secretos
industriales contenidos en los manuales de operacién mediante los derechos de autor,
aunque s6lo sirvan éstos para evitar que los franquiciatarios o terceras personas presenten
los manuales operativos y los programas de computacion del franquiciante como suyos o
los reproduzcan, distribuyan o exploten indebidamente o que les sirvan como evidencia de
que el franquiciante es legitimo titular de los mismos. Es decir se pretende tutelar a través
de ellos de manera inmediata los soportes materiales en que constan sus secretos
industriales, sus reproducciones o copias no autorizadas por su titular (elemento material o
corporeo), pero indirectamente se intenta proteger de alguna manera los secretos
industriales en si (elemento inmaterial o intelectual), de ésta forma se advierte a los demas

que el franquiciante posee ciertos derechos sobre determinados conocimientos técnicos.
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Sin embargo debemos advertir, que para el franquiciante es dificil que tenga el control
absoluto de sus franquiciatarios, ya que éstos en cualquier momento podran fotocopiar o
reproducir los manuales operativos o programas de computacion sin que el franquiciante se
llegue a percatar, hasta ilegar a filtrar informacion de los programas de cdmputo de una
franquicia, como también de la informacion contenida en los manuales de operacion, a sus

competidores, lo que ocasiona una competencia desleal, er contra del franquiciante.

En el ambito internacional se puede observar a lo largo de 1a historia la preocupacion,
de naciones por regular la Propiedad Intelectual, que como ya se ha estudiado sabemos que
se divide en dos grandes vertientes la llamada propiedad industrial y el derecho de autor. Si
bien es cierto que la franquicia no es mencionada como tal en dichos Tratados o Convenios,
también es cierto que dentro de sus elementos inmateriales, existen la marca, la
transferencia de tecnologia, el “como hacer las cosas” (Know How), los secretos
industriales, los manuales operativos, programas de computo, entre otros, los cuales deben
ser protegidos a través de normas internacionales para asi dar la certeza juridica a las partes
(franquiciante y franquiciatario) de que en un momento dado no serin susceptibles de ser
revelados ilicitamente, o se haga un lucro indebido por terceras personas ajenas al contrato

de franquicia o se haga un mal uso de éstos. Por su parte Garcia Moreno sefiala que:

“México forma parte de una serie de convemios ¥ tratados internacionales entre los que
destacan; la Convencién de Paris sobre Propicdad Industrial (1967), asi como el Convenio de Berna
parz la Proteccién de Obras Literarias, Artisticas y Cientificas {1971), la Convencién Universal
sobre Derechos de Antor. En cstos dos diltimos instrumentos, México logro el reconocimiento de tas
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demis partes signatarias como pais en vias de desarrollo y por lo tanto un status preferencial en
cuanto & su trato™®,

Por lo que se refiere al Convenio de Berna para la proteccion de Obras Artisticas y
Literarias, el espiritu de los mas de cien paises miembros de éste se encuentra en considerar
la proteccidn de los derechos de autor una obligacion ya que ésta contribuye a la
creatividad y motivacion de creadores, fomenta el nacionalismo y enriquece el patrimonio

cultural.

Dada la globalizacién econdmica que impera, los paises y sus intelectuales requieren
algo mas: la proteccion de la industria relacionada con los derechos de autor. Por lo que se
refiere a las industrias editoriales, cinematograficas, computacionales, radiofdnicas,
televisivas y fonograficas. Su presencia en los mercados intemacionales, representa un

impacto en el producto interno bruto de los paises.

Esta situacion esta contemplada en el Tratado de Libre Comercio con América del
Norte (TLC), concretamente en la sexta parte, Propiedad Intelectual, el Capitulo XVII
denominado Propiedad Intelectual. Este contempla 21 disposiciones que engloban tanto la

propiedad industrial como los derechos de autor.

Los principios generales del Tratado en esta materia son: cumplimiento de los

convenios internacionales, la proteccion ampliada y el trato nacional. Con respecto al

19 GARCLA MORENO, Victor Carlos.- La Propiedad Intelectual en ¢l Tratado de Litre Comercio, Revista de La Facultad
de Derecho de México. Tomo XL, ntrns. 178-179-180, Julio-Diciembre, 1991, pg. 119.
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primero se refiere al ya citado Convenio de Berna (art. 1701. 2. B. TLC); al Convenio de
Gincbra para la Proteccién de los productos de Fonogramas contra la reproduccion 1o
Axtorizads de sus Forogramas, 1971 (art. 1701. 2. A. TLC); el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, 1967 (art. 1701. 2. C. TLC); el Convenio
Internacional para la Proteccién de las Obtenciones de Vegetales, 1978, o la Convencion
Internacional para la Proteccion de Nuevas Variedades de Plantas, 1991 (art. 1701, 2.D.
TLC). En cuanto a lo segundo, permite la ampliacion de la proteccién a los derechos de
Propiedad Intelectual en su legislacion interna, siempre y cuando no se contradiga con el
Tratado (art. 1702. TLC); y por dltimo, el compromiso de cada Estado miembro de dar un
trato no menos favorable que el que otorga a los propios nacionales en materia de
proteccion y defensa de derechos de propiedad intelectual (art. 1703. TLC). Destaca la
posibilidad en el texto del Tratado de que los paises miembros legislen internamente las
condiciones relativas a Ia concesién de licencias para evitar ahuso§ 0 practicas contrarias a

la competencia de mercado sobre los derechos de propiedad intelectual (art. 1704. TLC).

Del articulo 1705 al 1713, se contemplan los acuerdos relativos a los derechos de
autor, los derechos sobre fonogramas, la proteccién de seiales de satélites codificadas
portadoras de programas, marcas, patentes, esquemas de trazado de circuitos
semiconductores integrados, secretos industriales y de negocios, indicadores geograficos y
diseiio indusﬁa]. Lo anterior es un claro reflejo del avance tecnolégico y cultural de la

humanidad de finales de siglo; asi pues se puede deducir que el comercio no sélo es el
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intercambio de productos, sino el intercambio de formas de vida, pensamiento y cultura.
Ese intercambio justa y necesariamente debe llevar a los paises miembros de este tipo de
tratados & un mejor estadio de desarrollo, de ahi que los paises integrantes, disponen y
exponen lo mejor de sus naciones cuyo objeto debera ser el enriquecimiento no solo del
orden econGmico, sino también cultural e intelectual, es decir, previniendo la posible
contaminacién de valores que no aporten nada y si destruyan identidad cuitural e

intelectual.

Por lo que se refiere a los articulos 1714 al 1718, de este tratado, se enfocz a los
aspectos de orden juridico que garanticen su plena aplicacién, como son: la defensa de los
derechos de propiedad intelectual; los aspectos procesales especificos y recursos en los que
los procedimientos civiles y administrativos, las medidas precautorias; los procedimientos y

sanciones penales y la defensa de los derechos de propiedad intelectual en la frontera.

Por altimo, se plantea la cooperacién y asistencia técnica (art. 1719 TLC); la
proteccién de la materia existente (art. 1720 TLC); las definiciones (art. 1721 TLC), y los
anexos, convenios de propiedad intelectual (anexo 1701. 3 TLC), derechos de autor {anexo
1705. 7 TLC), esquema de trazado (anexo 1710. 9 TLC) y Ia defensa de los derechos de

propiedad intelectual (1718, 14 TLC).

Por lo que se ha observado de lo anteriormente escrito, se puede percatar de la

importancia de la inclusién de disposiciones relativas a la propiedad intelectual porque si
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bien los tratados comerciales, como es el caso del TLC, se refieren principalmente a la libre
circulacion de bienes y servicios, en la mayoria de los casos éstos estan vinculados con un
derecho de propiedad intelectual, es decir que tiene que ver con derechos de autor o con
patentes, marcas, indicaciones geograficas, denominaciones de origen, entre otros, por ello
al establecerse las normas minimas que deben cumplirse en la materia, se garantiza la libre
circulacion de las mercancias sin detrimento de los derechos de propiedad intelectual y se
evitan, en la medida en que se cumplan esos compromisos especificos, barreras no

arancelarias al comercio exterior.

En todos los rubros del libre comercio intemacional, es fundamental que opere el
principio de reciprocidad, para que impere la libertad sobre la dependencia, pero tratdndose
de los derechos de la propiedad industrial e intelectual, este principio aumenta su
importancia pues en el caso de los contratos de franquicia éstos estan intimamente ligados;
con las marcas, nombres comerciales, secretos industriales etcétera, por ejemplo; “Es un
dato conocido que muchas pelicolas mexicanas que se exhiben en Estados Unidos se
reproducen sin auntorizacién legal alguna en Avideocassettes ¥ que se explotan en
cadenas de televisién especialmente por cable, sin que los titulares mexicanos reciban
regalia alguna. Lo mismo sucede con Ia misica y los compositores, y todo, como se
afirmaba antes, porque las obras mexicanas carecen de la “C” en un circulo™. Eso
explica porqué acepto Estados Unidos en el Tratado de Libre Comercio, que las peliculas

mexicanas que, en el pasado, s¢ declararon del dominio piblico en ese pais por

" GARCLA MOREND, Victor Carlos. La Propiedad Intelectuat en el Tratado de Libre Comercio, Op. Cit. pg. 120.
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disposiciones administrativas, nucvamente reciben proteccion y pago de regalias al
exhibirlos. Por todo fo antes expuesto, resulta claro asimilar, la importancia, relevancia y
trascendencia que significan los derechos industriales y los derechos autorales, dentro del

marco juridico internacional,

Cabe aclarar, que no solo el TLC, protege esos derechos, sino que ya desde; “el siglo
pasado existe nn organismo internacional encargado de velar por la proteccién de 1a
propiedad intelectnal en las ramas de la propiedad industrial asi como del derecho
autoral, que es precisamente la Organizacién Mundial para la Propiedad Intelectusl
(OMPI), con sede en Ginebra Suiza™”. Al igual que en la licencia de uso de una marca
comercial, la tendencia en el &mbito internacional de Ia transferencia de la tecnologia que
se da en la franquicia, es hacia la estandarizacién de la legislacion que permita un
incremento en las relaciones comerciales a través del fomento y proteccién de la- propiedad
intelectual en general, y por ende, algunos de los componentes mas importantes en los que
se traduce la franquicia, de lo anterior se debe tomar en cuenta las recomendaciones de la
OMPI hacia los paises miembros (México es miembro de la OMPI), mediante las

convenciones internacionales o los tratados intergubernamentales.

Al recordar el capitulo primero del presente trabajo, donde ya se hablaba de la
importante apertura comercial como consecuencia del ingreso el 11 de enero de 1986,

México se suscribio a el Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

'ZGARCiAMORENO,Vidm'Carlos.~[zProp§edadInteleaualdeMod=ljmeomcrcio. Op. Cit. pg. 115,
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(GATT), cuyo, “..objeto fandamentsl, anunciado en preambulo de su texto, es o de
contribuir al crecimiento ¥y desarvollo econémico y al bienestar de todos los pueblos,
mediante la liberalizacién y estabilidad del comercio mundial... ...ademss de una
norma jaridica del Derecho Internacional, el GATT es el principal foro internacional
en donde se negocian no sélo las reducciones ¥ consolidaciones arancelarias, sino
también Ia reduccién y eiminacién de los obsticulos extraarancelarios que entorpecen
el comercio mundial, funcionando al mismo tiempo como fore de discusién de lLas
nuevas situaciones y para la solucién de Ias controversias que surjan emtre sus

miembrgs...”",

Es asi como México tuvo que adecuar su marco juridico para brindar
proteccion a la propiedad industrial y autoral, y especificamente proveer los medios legales,
sino son los ideales por lo menos que scan los suficientes para que los Cmpresarios
nacionales y extranjeros, tanto franquiciante como franquiciatario emprendan, la
importacion y la exportacién de sus productos y servicios, como se analizarg en el capitulo

siguiente,

Por ultimo, y de manera concreta, por lo que se refiere a la investigacién tecnoldgica
en México, el 15 de diciembre de 1998, ef presidente Emesto Zedillo envié a la Cgmara de
Senadores, la iniciativa de ley, para fomentar la investigacion cientifica y tecnolégica en
nuestro pais, el viernes 21 de mayo de 1999 se aprobd dicha iniciativa presidencial, con el
objeto de regular con mayor eficacia y flexibilidad el apoyo otorgado por el sector piblico
a este tipo de labores.

'3 PATINO MANFFER, Ruperto.- Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. Revista de Ia Escucla de
Dezecho. Universided Anshuac, Edit Costa-Amic, Nim. 4. Afio TV 1985, pg. 140.
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Por principio de cuentas destaca el articulo 1°, LFICT, que a la letra dice:

“Art 1°. La presente Ley regula los apoyos que el Gobierno Federal estd obligado a
otorgar para impulsar, fortalecer y desarrollar la investigacitn cientifica y tecnoldgica en
general en ¢ pais, es reglamentaria de la fraccién V del articulo 3° de 1a Constitucién Politica
de los Estados Unides Mexicanos... .”

De esta forma el Gobiemo Federal, est4 obligado a financiar la ciencia y la tecnologia,

ademis de que es la primera vez que se establece como obligacién del Estado.

Asi mismo se crean estimulos fiscales para el sector empresarial que apoye a la
investigacion cientifica y tecnologica, que de acuerdo con los articulos 4° fracc., VII, 5°

fracc., VIL y 14 LFICT, que a la letra dicen:

“Art. 4°. Los principios que regirdn e apoye que ¢l Gobierno Federal estd
obligado a otergar para fomentar, desarroliar ¥ fortalecer en general la investigacion
cientifica y tecoolégica, asf como en particolar Iss actividades de investigacién que realicen
las dependencias y entidades de 1a Administracién Pablica Federal, scréan los siguicntes:

VII .Se promoverd mediante la crescibn de incentivos fiscales y de otros
mecanismos de fomento que el sector privado realice inversiones crecientes para la
inmovacién y o desarrollo tecnolbgicos™...

“Art 5% Goblerno Federal apoyardi la investigacién cientifica ¥ tecnolégica

Vll.lnspmgrammedumﬁvu.uﬁmnhsﬁmlu_.,mhsﬁminu de los tratados
internacionales y leyes especificas aplicahles en esas maderias”.

“Art. 14 ..Ia Secretaria de Haclenda y Crédito Péblico determinard, durante el mes
demcmdemdaaﬁmmediantemgmdecarﬁtermrdymapoyodehskyuﬁmales,
la aplicacién de los estimulos para el fomento de la investigacién privada tecnolégica y e

desarrollo tecuolégico™.
La motivacién para que el sector empresarial desarrolle la tecnologia es una clara idea

que tiene el gobierno mexicano, que mediante estimulos fiscales, se tenga una tecnologia
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propia, Iowalalugoplazouw'écomoconseumcia,eldejardeimpomrypagarlos
altos costos internacionales por ella, y poder asi explotar y exportar nuestra propia
tecnologia. Otro aspecto interesante de dicha ley es la constitucion de fondos de apoyo para
¢! desarrollo tecnolégico, se fortalecen asi los centros piblicos de investigacion, ademas de
que s¢ les da autonomia de administracién de los recursos asignados por parte del Estado,
ants. 15 y 16 de la LFICT, asi como la creacién de un foro permanente de ciencia y
tecnologia, como organo auténomo de consulta del Poder Ejecutivo, v se logra la

comunicacion y participacion de la comunidad cientifica y tecnologica.

Por todo lo anterior resulta claro advertir, que en visperas del nuevo milenio se
fomentar la investigacion cientifica y tecnolégica, se espera que uno de los elementos
claves de las franquicias que es la transferencia de tecnologia, sea de caricter nacional, con
lo cual se obtenga el reconocimiento a nivel internacional de las franquicias mexicanas, asi
como la significativa baja de los costos para adquirir una franquicia en México, con lo cual
se obtenga que mayores empresarios licencien mis marcas, bajo el esquema de las

franquicias.
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CAPITULO CUARTO

LA FRANQUICIA INTERNACTONAL

SUMARIO: 4.1. La franquicia de importacitn. 4.2. La franquicia de exportacién, 4.3, El
contrato de franquicia. 4.4, Delmhosydixmomsdclaspatm,44laﬂgmomdel
franquiciante, 4.4.2 Obligaciones del feanquiciatario 4.5. Lincamientos minimos que debe
contener todo Contrato de Franquicia Imternacional 4.6. La resolucién por incumplimiento
en el contmto de franqueicia. 4.7. Causas de texminacién del contrato de franquicia,

4.1. LA FRANQUICIA DE IMPORTACION.

La mayoria de los paises, especialmente los de latinoamérica, son importadores netos de
tecnologia, acto intimamente ligado con los contratos de franquicia ya que en ellos se
contiene; “el como hacer las cosas” (Know-How), los secretos industriales, programas de
computo entre otros, tal importacién ha traido en consecuencia; ...el poderio econdmico
de los paises desarrollados, y ha subordinado a los paises subdesarrollados a un

colonialismo econémico desesperante™.

Las franquicias importadas, son adquiridas por un grupo reducido de inversionistas, por
su alto costo; el importar una franquicia sin informarse antes, del posicionamiento de su
marca en el mercado internacional, trae como consecuencia la adquisicion de franquicias
inadecuadas e inapropiadas ademas de una tecnologia obsoleta para el pais que la recibe,
aun cuando sea de nueva introduccién, asi como problemas de cultura e idiosincraciz con
los consumidores a quienes se piensa vender los productos o servicios franquiciados,

quienes los podrian rechazar por no ser adecuados & su necesidades, o exigencias “...se ha

! ARELLANO GARCIA, Carlos.- Derecho Intemacional Privado. Op. Cit. pg. 646.
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dicho em foros intermacionales que, dado el grado econémico en que se encuentran los
paises pobres, a meaudo se han convertido en basureros tecnolbgicos de los paises

altamente desarrollados y de las empresas trasnacionales™.

Por elio es recomendable que para extender un negocio mediante una franquicia de
importacion, las partes no solo deben tener la intencidn, sino también la capacidad para
implementarla, por tanto deben disponer de los recursos financieros y de infraestructura
necesaria, para implementar una estrategia que les permita la consolidacion y el éxito de la

franquicia en el pais donde ésta vaya aterrizar.

Al ser la franquicia un sistema especializado de comercializacion, dentro del contrato
estard incluido también el paquete de tecnologia a desarrollar y utilizar, asi como los

derechos, obligaciones y limitaciones, a que se sujeten las partes.

En Latinoamérica, en un primer momento, al importar franquicias extranjeras los
empresarios nacionales se encontraron con los siguientes obsticulos: el retomo de la
inversién, ya que hay franquicias que preveen en un tiempo considerable la recuperacién
de la inversion, por eso en algunos casos su importacion se volvié poco atractiva para los
inversionistas, otro obstéculo no menos consolador fue la baja situacién econdmica e

insuficiente capital para invertir de los paises de Latinoamérica; por tanto las franquicias no

. * GARCIA MORENO, Victor Carlos - Anilisis de la Nueva Ley Sobre el Cantrol y Registro de la Transferencia de

Tecaologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas. Revista de la Facultad de Deyecho de México. Tomoe XXXIV,
Jutio-Diciembre 1984, Ntms, 136-137-138. pg. 734,
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se podian desarrollar por lo sofisticadas que son y ademas por la precaria tecnologia en esos

paises, razdn por la cual no resultaban rentables.

Otro problema lo constituyen los requisitos, y por tanto los escasos créditos bancarios
para los franquiciatarios, el plazo que qﬁecen los bancos para pagarios son muy cortos a
diferencia de los que se establecen en Estados Unidos donde el pago llega a tener un plazo
mas largo e inclusive en afios. Por ultimo, la inestabilidad politica y econdmica que
prevalece en esta region. En la década de los noventa del presente siglo, ya no representa
una barrera significativa el proteccionismo aduanero —aranceles y cuotas- a las empresas
nacionales, gracias a los acuerdos comerciales negociados y a la apertura comercial que han
emprendido paises como: Argentina, Brasil y México, con la finalidad de que venga a ellos

la inversion extranjera trayendo consigo nuevas franquicias.

A pesar de esas barreras, Latinoamérica es vista por los franquiciantes extranjeros,
comoe una zona, donde pueden expandir sus negocios, ya que resulta ser atractivo su tamafio
y su mercado de consumo. El caso de México en especial resulta interesante por la serie de
tratados comerciales que ha celebrado como el TLC con América del Norte, el Tratado
comercial México-Colombia-Venezuela con Costa Rica y la apertura de las relaciones a
solicitud de Colombia, Penl y en cierta forma la Repiblica de Chile, se muestran como
campos naturales para que México pueda importar a un menor costo franquicias originarias
de estos paises también es relevante la participacidn de México como miembro de la APEC

{Asia-Pecific-Economic-Coperation), que p{lede ser una posibilidad para que las
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franquicias lleguen a formar parte de las relaciones comerciales entre los dieciocho paises

que forman dicha organizacion.

En las franquicias internacionales et formato que se utiliza para contratar en general es
¢l de franquicia individual o unitaria (single umit franchise) o a través de contratos de
franquicias maestras {master franchises), (ambos conceptos de franquicias ya fireron

analizados en el capitulo segundo} estos ultimos son de los mas usados en la practica.

Cabe recordar que a diferencia de la franquicia individual, en la maestra, el
franquiciatario tiene el derecho exclusivo no sélo de operar una tienda bajo el sistema del
franquiciante, sinc de subfranquiciar el sistema a terceros, lo cual puede ser entendido de la
siguiente manera; que el franquiciante que otorga una franguicia maestra para todo un pais,
tiene plena confianza en su franquiciatario, en su forma de operar y en su habilidad para

adaptar la franquicia al pais receptor.

Por lo anterior un buen contreto de franquicia, que esté bien redactado, fundamentado

y claro, serd punto clave para la buena relacién entre franquiciante y franquiciatario.

4.2. LA FRANQUICIA DE EXPORTACION

Al hablar de exportacion de franquicias justo y necesario es hablar de la globalizacion la

cual parece ser una caracteristica innata del hombre dado su espiritu gregario y
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socializador, mismo que se manifiesta desde tiempos inmemoriales. De alguna forma la
expansion comercial de los fenicios y la del Imperio Romano constituyen expresiones de
este fendmeno. La globalizacion adquiere su actual perfil, que da la pauta a todo el
comportamiento humano, con el avance tecnologico particularmente el que se registra en el
campo de las telecomunicaciones, la informitica y los transportes. Los adelantos
tecnoldgicos no sélo han permitido una reduccitn significativa de los costos de produccién
¥ de las comunicaciones y transportes, sino que han facilitado la disgregacion de los
procesos productivos y hacen que miltiples bienes y servicios que no eran viables
tecnologicamente ni comerciables a nivel mundial llegaran a serlo; con ello se propicio una

creciente integracion de las economias.

Con una gran habilidad para transmitir informacién de manera casi ilimitada a muy bajo
costo, hoy en dia las empresas pueden diversificar geograficamente sus procesos de
produccion sin perder el control gerencial en diferentes partes del mundo como es el caso
de las franquicias maestras (Master Franchising). La tecnologia ha permitido a las
empresas utilizar las economias a escala; Ias cuales han combinado producciones de gran

volumen con niveles especificos que requieren los mercados locales.

Se puede afirmar de lo anterior que la inversion extranjera como la transferencia de
tecnologia estdn indisolublemente unidas, Arellano Garcia considera que: “uma buena
politica de inversiones extranjeras que utilice como instrumento vitsl a Ia tecnologia

deberd admitir inversiones que aporten nuevas tecnologias adaptables al medio
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nacional productivo y que permitan la formacién ¥ perfeccionamiento de Ia mano de
obra nacional™, Ya que la interrelacion de las sociedades es cada vez mas profunda, la
tendencia hacia la globalizacién de las economias se. aplica a todos los paises del mundo.
Estey Oeste, Norte y Sur; ya no es posible concebir un desamollo economico sostenido y
moderno en forma aislada, Jas nuevas tendencias no conocen fronteras. La mayor
interdependencia se refleja en las nuevas estructuras multipolares en donde las relaciones
ecomﬁlﬁicas se intensifican, como es el caso de los nuevos centros financieros, comerciales
y tecnoldgicos en los que el aprovechamiento de las ventajas y desventajas comparativas y
competitivas de cada pais se traducen en mayores 0 menores oportunidades para acceder a
los mercados internacionales. El panorama mundial de fin de milenio, se sintetiza en tres
grandes bloques: el formado por la Comunidad Econdmica Europea, en donde Alemania se
perfila como lider,; Norteamérica, con el liderazgo de Estados Unidos de América; yla
Cuenca del Pacifico, en donde Japon tiende a ser el lider natural de la region asiatica. Ei
reto de los paises miembros de los nuevos bloques econémicos regionales es no solo
alcanzar la mayor tasa de crecimiento econGmico posible, sino vigilar y fomentar la
democracia liberal, hacer eficiente la gestion pablica, fomentar la participacién ciudadana,
preservar los derechos humanos, lograr un crecimiento sostenido, desarrollar mas y mejores
empleos, asegurar la estabilidad de precios, mantener el equilibrio intemo politico,
economico y fiscal, permitir la mejoria en la distribucion del ingreso, cuidar que no
aumente el deterioro ambiental, es decir, crear las condiciones para iguales y mejores

niveles de bienestar para las futuras generaciones,

? ARELLANO GARCIA, Carlos.- Derecho Internacional Privado, Op. Cit. pg, 643.
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Los problemas a que se enfrenta una empresa para exportar su concepto mediante
contrato de franquicia, es que muchas de ellas no tienen plena conciencia de lo que ello
implica, pues no se trata de vender por vender una franquicia, sino de un proceso de
promocion, exploracion, estudio de mercados mievos, de negociacion, de adaptacion,
capacitacion, y seguimiento de alto nivel, esto es planear cuidadosamente una estrategia y
tener un objetivo claro de veatas. Por ello una empresa franquiciante debe cerciorarse de
que esté en condiciones de exportar, para lo cual es preciso realizar un anélisis de sus
productos en un marco global, si estos pueden responder a las necesidades de sus clientes
potenciales en el extranjero; si cuentan con la calidad ¥ precio requeridos; si puede cumplir
con los volimenes solicitados por el importador y si puede realizar un servicio de posterior
venta en caso de ser necesario. A continuacién se detallarin algunos de los problemas al
exportar una franquicia;

* Desconocimiento de otros mercados: Para promover o no una franquicia y no
otorgarla en paises sin potencial de mercado, que traiga como consecuencia la pérdida
de tiempo y dinero, serd necesario contar por lo menos con un estudio general de
mercados, tanto de consumo fina! como de franquicias, y disefiar un plan estratégico de
nivel internacional,

¢ Franquiciantes desprotegidos: Cuando se otorga el uso de una marca, y el uso de una
tecnologia en pais extranjero, se deben proteger inmediatamente esos derechos
exclusivos, a traves de los convenjos y formas legales establecidas por las leyes locales,
y acuerdos internacionales, para evitar cualgquier tipo de pirateria, revelacion de secretos

industriales o incumplimiento de sus franquiciatarios entr € otros, de tal suerte
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que el franquiciante no quede indefenso, con respecto de sus derechos en el pais destino
donde se establecera la nueva franquicia. Cabe mencionar que la investigacion juridica
que se haga, debe extenderse al concepto del negocio ya que podrian existir ciertos
impedimentos al momento de proporcionar algunos productos ¥ servicios, este aspecto
debe estar incluido en el plan estratégico internacional.

Franquiciatarios descalificados: Se cotre el riesgo de que la expansién de la
franquicia en el pafs que se Vvaya & exportar quede en manos de alguien no apto o bien
alguien que resulte un competidor directo para el franquiciante esto debe ser estudiado
en el plan estratégico internacional.

Baja factibilidad de Ia franquicia: Al realizar un estudio de mercado detallado
(cuando ya se tiene un compromiso con un candidato a franquiciatario) que incluya Ia
circunstancia de si el negocio sera viable para cada una de las partes involucradas; el
franquiciante, el franquiciatario maestro y el subfranquiciatario. Se debe estimar la
inversién y la rentabilidad de cada quien, puesto que si uno de-ellos no satisface sus
expectativas de negocio a mediano o largo plazo se deteriora la cadena de franquicias,
se debe tomar en cuenta que es negocio en México por ejemplo, pero no puede serlo en
otro pais, por lo que en el plan estratégico debe incluirse una guia muy especifica del
contenido de ese estudio de mercado.

Falta de planeacién estratégica para el franquiciatario: Es decir dentro del plan
estratégico ademds de lo antes mencionado, se deben incluir aspectos comoe: a quién,
como, en cuanto, y cuindo otorgar franquicias; en donde se debe ubicar y cuil ser4 su
territorio; quiénes deben ser los subfranquiciatarios, y qué servicios se les
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proporcionard, qué elementos del negocio se deben adaptar a las condiciones locales de
mercado, y demas decisiones, estratégicas operativas, juridicas y administrativas. No
nada més la operacion del negocio sino también en la operacién y administracién de
una cadena de subfranquicias, e! como y el por qué debe hacerla, se podria decir que se
trata de un manual para desarrollar una cadena de subfranquicias.

Falta de tropicalizacién o adaptacién del paquete de franquicia y concepto de
negocio: Es decir cuando un negocio funcione en un mercado distinto al de origen, se
deben analizar en conjunto con el franquiciatario las adaptaciones necesarias al negocio
como: materiales para la construccién o remodelacion del local, equipo mobiliario e
insumos; abastecimientos de productos, perfiles y descripciones de puesto, modelos de
atencion y servicios a clientes, manejo y administracién de personal, requerimientos
legales, etc.

Incumplimiento de los compromisos: Upn franquiciante responsable debe dejar muy
claro cuéles son los servicios que otorgara a su franquiciatario para cumplirlos, sin
importar su mimero.

Abandono o falta de seguimiento: Lo cual ocurre cuando tanto franquiciante como
franquiciatario no atienden, o no saben manejar el negocio, y trae como consecuencias
pérdidas econ6micas y materiales para ambos, resultado de un mal programa de

franquicias.
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El franquiciante que desee exportar, también puede hacer una investigacion del mercado ‘

extranjero desde su lugar de origen, para saber las condiciones actuales de ese mercado

potencial, se debe tomar en consideracion lo siguiente:

Estadisticas del comercio del pais al cual se piensa exportar relacionadas con las de
otros paises ¢ incluso con la del pais de origen del franquiciante.

Pricticas y costumbres comerciales (protocolos de negocio, restricciones
gubernamentales).

Informacién geografica (clima, topografia, concentracion de la poblacién, etc.).

Redes de transporte y comunicaciones (qué tan confiables son) asi como la distancia
entre ¢l pais franquiciante y el posible franquiciatario de otro pais.

Situacion econémica y demogréfica (ingreso per cépita, nimero de habitantes,
crecimiento poblacional, costumbres, etc.).

Regulaciones arancelarias (aranceles, impuestos o cuotas).

Situacion politica (estabilidad social, proyectos de desarrollo, etc.).

Evaluacion del acceso o aceptacion que tienen los productos importados en ese

mercado.

Para la exportacion de una franquicia ya sea individual, o maestra, se deben tomar en

cuenta los siguientes aspectos:

Mercadotecnia de franquicias en el 4mbito internacional, Que incluye un conjunto
de estrategias y acciones para cautivar candidatos calificados a franquiciatarios de otros

paises como perfil del franquiciatario, estrategias de comunicacion, investigacion de
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prospectos, medios estratégicos de contactacibn y comunicacion (telemarketing,
eventos especializados, aparicion o utilizacién de medios promocionales, varios
folietos, video, multimedia, revnstas, efc.), informacion acerca de las autoridades
gubernamentales y de asociaciones particulares que se relacionen con el negocio de
franquicias.

Programas de ventas de franquicias en el Ambito internacional. Una vez que se
tengan los candidatos calificados el paso siguiente sera convertirlos en franquiciatarios,
objetivo esencial de un programa de ventas de franquicias. Asi como la obligacién de
que el nuevo franquiciatario siga la politica del franquiciante maestro para la venta de
los productos o servicios.

Plan estratégico y estructura de la franquicia para otros mercados. Una vez
firmado el contrato inten;acional que comprometa formalmente a las partes, se debe
realizar un plan que guie y apoye el nuevo franquiciatario, en el desarrollo de la
franquicia en el pais destino. Este documento debe contener; entre muchos otros temas,
el perfil de los subfranquiciatarios; criterios de ubicacién y esquema inmobiliario,
temitorios; plan de crecimiento; estructura de proveedores y abastecimiento; servicios a
subfranquiciatarios; estructura de pagos y cuotas; factibilidad del negocio para los
subfranquiciatarios, estructura juridica entre subfranquiciatarios y franquiciétario
maestro; estudio del mercado de franquicias en el pais destino etc.

Documentacién juridica para otros mercados. Cada negocio debe contar con su
contrato de franquicia de acuerdo a sus necesidades o dicho en la jerga que se usa en el

mundo de las franquicias; “cada contrato de franquicia debe ser como un traje a la
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medida del cliente”. Es decir cada contrato de franquicia debe ser acorde conforme al
negocio que se trate, asi como a las disposiciones legales de cada pais en concreto. No
solamente se debe proteger la marca comercial, la tecnologia y los derechos de las
partes en funcion de las necesidades legales, sino lograr un contrato vendedor,
entendible para los futuros inversionistas de otras culturas, por muy afines que
parezcan,

Programas de capacitacién y manuales de operacién. Para otros mercados en la
exportacion de franquicias, ya que se busca no solo transferir tecnologia para abrir,
operar y administrar una tienda de ropa sino que también para estructurar, operar y
administrar una cadena de tiendas de ropa 6 tropicalizar estos programas y manuales a
este nivel internacional, puede significar enormes ventajas para el franquiciante, el
franquiciatario y los subfranquiciatarios en su caso, pues si se tiene la calidad necesaria
los errores y costos de servicio disminuiran notablemente para la cadena,
Mercadotecnia de franquicias y programas de venta de franquicias para otros
mercados. E! verdadero negocio de colocar una franquicia maestra esta en las regalias
que generen las subfranquicias con el paso del tiempo, por eso un exportador de ellas
debe estar calificado tanto para venderlas en el mbito internacional como para ensefiar
a sus franquiciatarios maestros a vender subfranquicias en sus respectivos paises. Si el
franquiciatario maestro no sabe o no puede venderlas, probablemente se deba a que no

recibio estrategias, materiales de apoyo y capacitacion de calidad.
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* Supervisin y apoyo a nivel internacional. La exitosa exportacién de franquicias
depende en gran medida de la calidad de los servicios que proporcione el franquiciante
a sus franquiciatarios, en especial lo que se refiere a la supervisién y apoyo. La
supervision internacional es facil de entender o se hacen bien las cosas de acuerdo a las
adaptaciones del concepto del negocio en un mercado especifico, aprobados por el
franquiciante, 0 no sc hacen. Sin embargo, la definicion de apoyo es mucho mas
extensa, ya que pueden ser dos o quince los servicios que se le proporcionen a los
franquiciatarios internacionales, que pueden ir desde aprobar ubicaciones y
subfranquiciatarios internacionales, hasta cortar el liston de inauguracién y visitarlo

periddicamente,

En ¢l caso de México, como se pudo estudiar en el capitulo primero ya se empiezan a dar
los primeros pasos para la exportacion de sus franquicias, dada su aceptacion en el
extranjero, como ¢s el caso de; helados Bing, Taco Inn (restaurantes), Vips (restaurantes),
etc. El empresario mexicano debe exportar su concepto de franquicia siempre que atienda
los aspectos ya antes analizados, pues muchas de las veces se piensa que hay que exportar
cuando ya no se venden sus productos o servicios en el pais, lo cual es incorrecto. Se debe
exportar con la intencion de aumentar ventas y ganancias, reduciendo la dependencia local
y obtener nuevas ideas y perspectivas que hagan a la empreéa también mas competitiva a
nivel nacional. México tiene un enorme potencial para exportar franquicias exitosas, sobre

todo hacia los principales mercados de habla hispana que ofrecen incluso hasta mejores
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perspectivas que las que offece en Iz actualidad el mercado mexicano, por lo anterior se han

llegado a interesar algunos franquiciantes mexicanos en este mercado.

Exportar no es tarea dificil, pero si requiere de una planeacion estratégica adecuada y de

una buena comunicacion entre las partes para evitar litigios a futuro.

4.3. EL CONTRATO DE FRANQUICIA

El contrato de franquicia internacional es un decumento juridico que constituye la base
estructural en la negociacion de una franquicia se deben perfilar y establecer los derechos y
obligaciones asi como las limitaciones de las partes (franquiciante maestro, franquiciatario
maestro, y subfranquiciatarios), debera contener clausulas fundamentales tales como;
consideraciones y definiciones; pagos, otorgamiento de la licencia, vigencia, territorialidad,
obligaciones del franquiciante, contraprestacion ¥y pago de regalias; obligaciones del
franquiciatario, regulacion de! desarrollo de la operacidn; marcas que identifiquen a la
operacidn y que constituyen el signo distintivo de la misma, manuales y estandares de
operacién cuya observancia y cumplimiento uniformizan el funcionamiento para atraer a
cada uno de los franquiciatarios de la marca controlada; también debera sujetarse a Ia
legislacion de cada pais destino, como a los tratados internacionales de caracter comercial
que se relacionen con los elémentos de la franquicia, normas respecto a la confidencialidad
de aquellos aspectos que hacen a la franquicia distinta a las demds; acuerdos sobre la forma

en la que se hara la publicidad del sistema especializado al que ya pertenece la franquicia
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negociada autorizacién al franquiciante para acceder a la documentacién contable que le
permita constatar el desarrollo del negocio, ya que ello permitird calcular el pago de las
regalias acordadas en la parte comrespondiente del contrato. Confirmacién de los Seguros y
fianzas con los que debera contar el negoc;io del franquiciatario. De ser el caso,
condiciones que el franquiciante establece al franquiciatario para poder transmitir a

terceras personas, el negocio franquiciado.

Se debera conocer por anticipado la idiosincracia y cultura de cada pais en particular
para que las partes tengan seguridad y certeza juridica del contrato a celebrar, asi como para
prevenir futuros litigios entre las partes, es pues el contrato un elemento esencial que
siempre debe estar presente en la operacion de la franquicia. El contrato de franquicia tiene
que ser estricto ya que el franquiciante tiene interés en proteger su marca, su tecnologia y
su formato de negocio, asi como asegurar que el franquiciatario efectGe una exacta
repeticion de la operacion comercial del franquiciante, igualmente el franquiciatario tiene
interés en que se respeten y cumplan los derechos que le correspondan, también por lo que
se refiera a la asistencia técnica durante el desarrollo del negocio franquiciado, asi como
que no se otorgard la misma franquicia a otra persona dentro del territorio o zona

determinada en e! contrato.

Es tal Iz trascendencia del contrato que, un negocio franquiciado con base en un
contrato bien radactado constituye un factor clave para el buen desarrollo del mismo.

Dicho contrato tiene que ser ¢laborado de manera especifica para cada operacion, ain
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tratindose de franquicias del mismo giro ya que cada una de ellas tiene caracteristicas

diferentes, no obstante aparezcan elementos de manera estandarizada.

Este contrato que es de naturaleza mercanti],l es una franquicia maestra, que como se
recordzra, en ella, “se acuerda o se conviene un sistema de franquicias que se
desarrollen o imperen en todo un pais o una regién bastante amplios, porque el
franquiciante maestro tendrs por su contrato Ia facultad de otorgar subfranquicias™,
Por lo que se refiere a su clasificacién, ésta se hard de acuerdo a la legislacion mexicana

de la siguiente forma:

® Mercantil: Porque las partes que intervienen en el contrato son comerciantes o a través
del contrato de franquicia se convierten en tales; su finalidad es la especulacion
comercial que persiguen las partes contratantes, los actos que estipula, encuadran dentro
de los actos de comercio, conforme al cédigo de comercio en su articulo 75 fracciones
LIL VaVIIL

* Bilateral : Porque crea obligaciones y derechos reciprocos para las partes. Tal como lo
establece el articulo 1836 del codigo civil vigente.

* Onervso: Porque se pacta una contraprestacion,; asi el franquiciante recibe el pago por
el uso de licencia de una marca, y de la transmision de conocimientos técnicos que el
franquiciatario explotara, es decir se derivan del contrato provechos y gravimenes

reciprocos (art. 1837 Céd. Civ)).

*VELASCO SANCHEZ, Leopoldo.- La Franquicia en e Derecho Mexicano, Op. Cit pg. 15.
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De colaboracién: los contratantes no tienen intereses contrapuestos, por el contrario, se
unen en pro del desarrollo de un mismo negocio para prestigiar una o més marcas o
para obtener mayores ventas y utilidades. En el contrato de franquicia el objetivo en
comiln que tienen las partes es el de vender un bien o brindar un servicio, para asi lograr
el éxito del concepto de la franquicia.

Es un contrate intuita personae: el contrato de franquicia se celebra con base en las
caracteristicas personales que presentan el franquiciatario y el franquciante. Involucra
un conocimiento inicial y profundo en la seleccién de ambos (confianza mutua), puesto
que la franquicia establece una relacién muy estrecha entre las partes por eso no debe
celebrarse tan solo en la base de la confianza.

Formal en oposicién a consensual: debe ser por escrito, pues aunque la ley no lo
impone asi, por la complejidad del mismo contrato de franquicia asi como por las
miiltiples especificaciones en €, el hecho de otorgarlo verbalmente acarrearia muchos
problemas juridicos y econdmicos, para el caso de incumplimiento.

De tracto sucesivo: su cumplimiento se prolonga en el tiempo, es decir sus
prestaciones y obligaciones seran por un periodo determinado lo que significa que sus
efectos se producirin a través del tiempo.

Atipico: “porque no esti regulado en la legislacién mexicana en .cuanto ala
- relacién de Derecho Privado entre las partes contratantes. La regulacién de la
LPI es de cardcter administrativo y registral”. Por lo anterior, y de acuerdo

con el articulo 1858 del codigo civil que a la letra dice: “los contratos que

* ARCE GARGOLLO, Javier.- El Contrato de Franquicia. Op. Cit. pg. 38.
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no estin especialmente reglamentados en este codigo, se regirin por las reglas
generales de los contratos, por las estipolaciones de las partes y, en lo que fueren
omisas, por Ias disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de los
reglamentados en este ordenamiento”.

Generalmente de adhesién: En la mayoria de los casos las partes no discuten cuales
seran las cldusulas del contrato, sino que el franquiciante junto con su sbogado son los
que elaboran unilateralmente esas clausulas. Por tal motivo el franquiciatario esta
limitado a aceptar o rechazar la celebracién del contrato y en raras ocasiones podra
modificar algunas de las clausulas si el franquiciante y las circunstancias se lo permiten
y no se llegue a afectar los intereses de los franguicistarios maestros ni de los
subfranquiciatarios en caso de que existan.

Es consensual en oposicién a real: Porque la ley no exige ninguna formalidad
especial, es decir no se necesita la entrega de la cosa para la constitucion del contrato de
franquicia, pues se perfecciona sdlo con el consentimiento de las partes (art. 1796 del
Céd. Civ.). Sin embargo tal y como lo sefialan los arts. 63, 136 y 142 de la LPI, si se
quiere que produzca el contrato efectos en perjuicio de terceros, asi como las licencias
de uso y de explotacién que se den, deberdn inscribirse en el IMPL

Principal: Porque los contratos de franquicias tienen existencia por si mismos, ya que
su existencia y validez no dependen de la existencia o validez de una obligacién
preexistente o de un contrato previamente celebrado, dicho en otras palabras no tienen

dependencia con ningin otro tipo de contrato.
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Conmutative: Porque los provechos y gravamenes son ciertos y conocidos desde la
celebracién del contrato, segin se desprende del art. 1838 del Cod. Civ., que dice: el
contrato oneroso ¢s conmutative cuando las prestaciones que se deben las partes
son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que elias pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es aleatorio, cuando la
prestacién debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea
posible la evaluacién de Ia ganancia o pérdida sino hasta que ese acontecimiento se
realice”, Consideramos que el contrato de franquicia, mo puede clasificarse como
aleatorio, ya que es un negocio probado, luego entonces son determinables los
provechos y gravamenes desde el momento de Ia celebracion del contrato.

Definitivo: Desde el momento que se celebra este contrato no se necesita otro contrato
posterior. Pero previo a la firma del contrato de franquicia existe la posibilidad de que
las partes (franquiciante y franquiciatario) firmen la llamada “carta de intencién” que
tendra una vigencia determinada, ésta carta no es otra cosa que un contrato preparatorio
entre las partes para celebrar el contrato definitivo.

Es traslativo de wso: En vista de que el franquiciante lo que va a transmitir es el
derecho para usar una marca o nombre comercial determinados asi como un sistema
operativo y una tecnologia ya desarrollada con una vigencia determinada, atendiendo a
cada franquicia en particular, lo que significa que, al término de ésta, el franquiciatario,

regresard al franquiciante todos los elementos enunciados,
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e Mixto: Pues en el contrato de franquicia intervienen varios elementos de varios
contratos nominados, por ejemplo el de arrendamiento de local, para el negocio de

franquicia, entre otros.

4.4. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

De acuerdo a un estudio y semero anilisis, desarrollado en el presente ensayo se puede
afirmar que las obligaciones y los derechos, para las partes estipuladas en el contrato
resultan miltiples y variados, en razdén de que dependen de la naturaleza de los productos
que se distribuyen o de los servicios que se prestan, asi como de los intereses de los
contratantes y del tipo de franquicia a desarrollar; pero de manera general se citari el
contenido obligacional y deberd entenderse que si se habla de obligaciones para una de las
partes, a contrario sensu se entendera que es un derecho para la otra, a menos que se
especifique otra cosa. Dentro de los miltiples y variados derechos y obligaciones

derivados del contrato de franquicia, tenemos los siguientes:
4.4.1. Obligaciones del franquiciante.

o Conceder 1as licencias de uso de sus marcas, de sus nombres y avisos comerciales.
La licencia de uso de marca es una de las obligaciones esenciales de estos contratos,
que 2 diferencia de las licencias de uso de nombre y aviso comerciales, no son siempre

materia del contrato de franquicia. Estos derechos industriales, debera determinar el
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franquiciatario como usarlos, de tal forma que se mantenga la imagen y el prestigio de
la marca, nombres y avisos comerciales ante el consumidor. Por su parie el
franquiciante se reservard la titularidad y la facultad para ejercer las acciones juridicas
que protegan esos derechos industriales licenciados, y defenderlos, en caso necesario.
De esta forma se garantiza a los franquiciatarios Ia transmisién de esos derechos, a fin
de impedir que se haga de ellos un mal uso o falsificacion por terceras personas. Sin
embargo, para el caso de que las partes no acuerden nada al respecto, el art. 140 de la
LPL, faculta al franquiciatario, siempre que este inscrita su licencia, para ejercitar
acciones legales y proteger estos derechos, a excepcion si el franquiciante se haya
reservado esa facultad al no consentir en delegar la responsabilidad de los seguimientos
de los juicios a su franquiciatario. Si el franquiciante no lleva a cabo las acciones
debidas se podrin afectar los derechos de exclusividad del franquiciatario, por lo que es
conveniente enmendar esta falta '

Proporcionar a los posibles franquiciatarios previo a la celebracién del contrato Ia
informacién que permita evaluar el estado de su empresa; aunque sélo sea,
informacion técnica, econbmica, y financiera, como lo marca €] art. 65 del RLI;I con
respecto a la COF, a fin de que el posible franquiciatario no caiga en engafios o fraudes.
Conceder Ias licencias para la explotacién de sus patentes, modelos de utilidad o
diseiios industriales; siempre y cuando sean necesarias para el funcionamiento ¥ buen
desarrollo del negocio a franquiciar, ya que en si estas licencias no constituyen
obligaciones basicas en los contratos de franquicia. Asi mismo el franquiciante en su

caso debe determinar la forma en que el franquiciatario usard estos derechos
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industriales y para elio, llegado el caso si fuera necesario, deberd transmitirle los
conocimientos suficientes para la explotacion de los mismos. Por otra parte se
estipularé en el contrato, si el franquiciante se reserva la facuitad de ejercer las acciones
legales de proteccion de los derechos industriales licenciados no delegara la
responsabilidad a su franquiciatario o bien si no hay acuerdo sobre ‘este punto, se
aplicara lo dispuesto conforme al art. 140 de la LPI que da la facultad al franquiciatario,
cuya licencia esté inscrita, de ejercitar las acciones legales para proteger estos derechos.
Transmitir los conocimientos técmicos; incluye los secretos industriales; esta
obligacion es ya clasica en los contratos de franquicia, para que el franquiciatario sea
capaz de producir los bienes y/o prestar los servicios, para la explotacion de este
negocio.

Proveer asistencia técnica permanente; esta obligacion es fundamental para que se
desarrolle una franquicia, debido a que ello garantiza que un franquiciante pueda
desarrollar cabalmente su misién, y reproducir su esquema de comercializacion con los
estandares de calidad necesarios para lograr el domini6 de mercados a través de terceros
(franquiciatarios). Lo anterior se puede dar a través de consejos, o manuales de
operacion, por tltimo las partes se pondran de acuerdo por lo que respecta a la forma de
pago de los servicios de asistencia técnica que proporcione el franquiciante hacia sus
franquiciatarios.

Seilalar los métodos operativos, comerciales y administratives; esta obligacion
correrd a cargo del franquiciante quien transmitird los métodos que empleara el
franquiciatario, los que se enfocarin a mantener la uniformidad, calidad, prestigio e
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imagen de los bienes o servicios. Por ejemplo dentro de las estrategias o normas que
incluyen estos métodos estdn las relativas a las condiciones que deben reumir los
establecimientos como es la decoracién, construccidén, y amueblado. Es sabido que
incluso en una franquicia puede haber obras, arquitectonicas, o de arte plastico
protegidas por los derechos de autor, luego entonces el franquiciante debera transmitir
al franquiciatario el derecho de uso y explotacién de éstas obras, o si no el franquiciante
dard este tipo de obras en comodato como es el caso del equipo de computo, necesario
para un determinado negocio, por lo que se deberén pactar gastos de mantenimiento que
se generen por reparaciones. Otra circunstancia que se debe tener en consideracion es el
hecho de que el franquiciante debe determinar el precio de sus productos o servicios,
Gue estén controlados por el Estado donde se encuentre la franquicia.

Notificar al franquiciatario as mejoras que se desarrollen en los diferentes
derechos intelectuales involucrados; donde Ias partes acordaran si el franquiciatario
tendré el derecho de hacer las mejoras con la finalidad de que colabore en el desarrollo
de nuevas ideas que beneficien la cadena de franquicias. Si se establece este derecho,
habri que determinar a quién corresponderén dichas mejoras. De esta forma las partes
tendran que establecer, lo conducente a las mequs, que serdn objeto de una regulacién
paraleta a la de los derechos intelectuales mejorados.

Seilalar los estfindares de calidad; pues en ellos el franquiciante determinara los
estindares de calidad que el franquiciatario deberd seguir en los productos o servicios
fabricados ¢ prestados para alcanzar la uniformidad deseada en el mercado, como

también la obligacién de comunicarle las variaciones que se presten mis adelante. Por
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ejemplo en el caso de los proveedores o comisariatos, se deben especificar los
requisitos a cumplir por estos, y asi e franquiciatario este en la posibilidad de elegir a
sus proveedores, para conservar los mismos estindares y calidad. Por su parte el
franquiciante tendr4 el derecho de inspeccionar el control de la calidad para verificar el
cumplimiento de los estindares a través de sus empleados. En caso de controversia las
partes tendrian la posibilidad de remitirse a los dictamenes de peritos.

Mmhr la exclusividad pactada; lo cual significa que habra un respeto y una
obligacién del franquiciante hacia su franquiciatario de los territorios asignados, de
productos o servicios donde tenga exclusividad éste Gltimo. La exclusividad consiste
en que el franquiciatario goza del privilegio de franquiciar dentro de un territorio y
plazo determinados, a su vez, el franquiciante se obliga a no celebrar contratos con
terceros dentro de esa zona (exclusividad territorial). Asi pues el territorio asignado
donde el franquiciatario podré ejercer su actividad puede consistir en un pais
(franquicia maestra), un Estado (franquicia regional), un érea determinada (&rea de
desarrollo), ciertas ubicaciones rodeadas de tantos kilémetros, colonias, cuadras o
nimero de habitantes e incluso uno o varios establecimientos geogrificamente
identificados (franquicia unitaria). Dentro de ciertos territorios es viable abrir otras
unidades (propias o subfranquicias). Se deberin seguir ciertas reglas para la
exclusividad, las cuzles generalmente marca el franquiciante, por ejemplo el hecho de
que se deban alcanzar determinados niveles de venta para que sean explotados por més
franquiciatarios, se debe abrir cierto mimero de unidades dentro de un periodo dado

para garantizar la penetracitn en los mercados, e incluso para el cumplimiento de éstas
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reglas se estipula en el contrato de franquicia, que en caso de que no se cumpliera con
lo convenido perderi la exclusividad, u otra podria ser que se rescindiers el contrato de
franquicia, por otra parte se puede encontrar una obligacion para el franquiciante que es
el hecho de no contratar con persona ajena a su franquiciatario y cuyo fundamento se
establece en el art. 2028 del Céd. Civ, de las llamadas obligaciones de no hacer, pues
como el pacto solo produce efectos entre las partes contratantes a los terceros no es
posible oponérseles esa obligacion negaﬁ;ra que deriva de un acuerdo del que forman
parte. Asi si el franquiciante incumpliera, el contrato que celebrara con un tercero en
principio seria vélido, pero si hubo inscripcion del contrato de franquicia que celebré
con el franquiciatario en ¢l IMPI, el franquiciatario puede pedir la nulidad de aquel
contrato y el pago de los dafios y perjuicios sufridos. Ademas, la violacién del pacto
también puede originar la rescisién del contrato con fundamento en el art. 1949 Céd.
Civ.

Otras obligaciones. Entre las cusles pueden destacar por ejemplo, si el franquiciante
abastece al franquiciatario de materias primas, productos o servicios, tendra entonces
las obligaciones de un swr;irlistrador, debiendo realizar entregas periddicas bajo las
condiciones acordadas de lugar, plazo, cantidad, calidad y precio Y por su parte, e/
Jranquiciatario tendrd las obligaciones de un suministrado, etc. Asimismo, debera
introducirse e/ derecho para el franquicictario, de abastecerse de otros proveedores
(comisariato) si fallara el suministro del franquiciante. Por ello el franquiciante en los
casos en que no sea el abastecedor, deberd aprobar los proveedores que elija el

franquiciatario, recomendarle algunos proveedores o detallar las caracteristicas ‘de los
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bienes, servicios o insumos para que se busquen los proveedores convenientes a fin de
mantener la uniformidad, calidad, prestigio e imagen del negocio franquiciado. Otra
obligacién que se puede presentar en el contrato de franquicia es la de determinar la
Jorma en que la publicidad y las promociones han de levarse a cabo asi come lambién
la obligacion de realizar esa publicidad en Jorma general con la cooperacién
econdmica de sus franquiciatarios, es decir establecer para éstos \ltimos los parametros
en cuanto a publicidad y promociones del negocio, asi como la cuota de publicidad,
cuando se debera hacer esos pagos, de tal forma que el franquiciatario quede obligado a
respetar y cumplir con los programas publicitarios y promocionales que se marifiesten
a los consumidores. Otra obligacion del franquiciante hacia sus franquiciatarios es la de
proveerlos de los manuales operativos respectivos, ya que en ellos se detallan las
politicas y directrices de la empresa, asi como los derechos intelectuales que puede
haber en una franquicia (conocimientos técnicos, patentes, planos arquitecténicos,
modelos industriales, entre otros), por todo lo anterior se ha llegado a decir en el mundo
de las franquicias que los manuales de operacion son la biblia de este sistema, estos
manuales deberan regresarse al término del contrato, y quedard enterado el ex-
franquiciatario que no podr;i utilizarlos para asi garantizar la informacién confidencial
contenida en ellos.

Un derecho para el franquiciante, es aquel que consiste en la supervisién que
puede ejercer en los nepocios franquiciadoes, con este derecho el franquiciante ejerce
un control sobre su franquiciatario, de esta forma el franquiciatario no puede efectuar

agregados ni cambios de ninguna especie, no existe por llamarlo asi un toque
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personal de su parte. El franquiciante podra realizar éste tipo de inspeccién a través de
su personal capacitado el cuil puede comprender; auditores, especialistas o técnicos en
un érea a verificar o visitadores consultores que vienen a asesorar al franquiciatario ya
sus empleados en la solucion de problemas, en las mejoras de operacién, de produccion
o administracién, aunque también pueden ejercer inspecciones. Las intervenciones
pueden ser en horas laborables y sin previo aviso. Este derecho pertenece sélo al
franquiciante, seré de caricter continuo y opera a lo largo de la vigencia del contrato,
con €l se garantiza que el franquiciatario cumpla con lo establecido en los manuales de
operacion, circulares, folletos, consejos, etc, y sobre todo para mantener eficazmente la
uniformidad, calidad, prestigio ¢ imagen de los bienes o servicios. Por iltimo como
obligacidn correlativa a este derecho, el franquiciatario debe aceptar y colaborar con las

inspecciones que se practiquen.

4.4.2, Obligaciones del franquiciatario.

® Usar las marcas, nombres o avisos comerciales. El franquiciatario al mismo tiempo
que goza del derecho de usar estos derechos industriales mediante su licencia, también
ticne una obligacién de utilizarlos conforme a las instrucciones que le fije el
franquiciante, de no ser asi se puede rescindir el contrato de franquicia, y en caso de no
haber acordado nada las partes sobre este particular, €l franquiciatario debe usarlos tal y
como fueron registrados, e independientemente de que haya instrucciones o no sobre

el uso, existe la obligacion legal para el franquiciatario de que los productos
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que venda o los servicios que preste deben ser de la misma calidad, naturaleza y
caracteristicas que los del franquiciante e indicar en los productos o en su
establecimiento donde venda o preste esos bienes o servicios: su nombre y domicilio, el
nombre y domicilio del franquiciante y que usa bajo licencia la marca, nombre o aviso
comercial (arts. 139 LPI y 64 del RLPI). Tanto el franquiciante como el franquiciatario
deben hacer uso de estos signos distintivos, ya que de lo contrario procederia la
caducidad de sus registros (arts. 130. Y 152, fracc. I LPI). Si el titular o su usuario
autorizado que tenga licencia inscrita los usan no procede dicha caducidad, puesto que
el uso que efectia este iiltimo se considera para efectos de la LPI realizado por el titular
(art. 141 LPI).

Explotar patentes, los modelos de utilidad y diseiios industriales licenciados.
Igualmente, al dejar de ser explotados estos derechos industriales pueden ser objeto de
licencias obligatorias o de caducidad en su caso, a menos que los exploten sus titulares
o fas personas que tengan concedida una licencia inscrita, puesto que la explotacion que
efectiian estas Gltimas personas se considera para efectos de la LPI realizada por los
titulares de aquélios derechos {arts. 69 y 70 LPI).

El franquiciatario debe atilizar y ejecutar los conocimientos técnicos transmitidos,
por ¢! franquiciante conforme a las reglas que le fije aquél.

El franquiciatario, (derivado de lo anterior) tendrd derecho de que se le provea
asistencia técnica mientras dure el contrato, también queda obligado a hacer uso de
ese soporte proporcionado, ademéis esa asistencia técnica prestada del franquiciante
hacia su franquiciatario. Conforme lo acuerden las partes se harén los pagos
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correspondientes por esos servicios ademis de vidticos que por lo general corren por
cuenta del franquiciatario. Esto iltimo es importante para las cuestiones fiscales, por
ejemplo las deducciones por vidticos, que se tengan que hacer en un momento dado.

El franquiciatario se sujetard a los métodos y procedimientos operativos,
comerciales y administrativos del franquiciante asi como a sus politicas de como
llevar un negocio de franquicia; pues con todo ello, la intencién del franquiciante es
que se logre la uniformidad, asi como la calidad, prestigio e imagen que singularizan a
los bienes o servicios, y que son representativos en un memento dado de la cadena de
franquicias.

El franquiciatario no debe revelar los secretos industriales que le haya conferido
sn franquiciante; para asi evitar la divulgacién del mismo (clausula de
confidencialidad), y su mal uso. Resulta claro advertir que mediante este tipo de
cldusula, se obliga el franquiciatario a no comunicar ese tipo de informacion a terceros,
al mismo tiempo que se restringe su acceso a dicha informacidn, hacer responsable de
su uso al franquiciatario por parte de sus empleados y a no usarla en beneficio que no
sea el propio para la franquicia. Ya que el incumplimiento de esta obligacién puede
tener como consecuencias la rescision del contrato y el pago de los dafios y perjuicios e
incluso la aplicacién de ciertas sanciones penales, esta obligacién es muy comin que
tenga vigencia durante lo que se estipule en el contrato de franquicia e incluso todavia
de terminado éste.

Respetar el pacto de exclasividad; para el caso del franquiciatario, éste se obliga a no

desempefiar actividades de produccién o comercializacién de bienes o prestacion de
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servicios no autorizadas por el franquiciante. Por lo que respecta a la falta de
cumplimiento de esta obligacion cabe decir, que en un momento dado puede significar
la pérdida de la uniformidad, junto con el deber de reparar los dafios y perjuicios al
franquiciante y el generar asi por parte de éste su facultad de rescindir el contrato (art.
1949 Cod Civ.). En caso de que el franquiciatario por ejemplo celebrara un contrato de
proveeduria y que no existiera autorizacion previa, por parte del franquiciante para que
su franquiciatario pueda realizarlo con un tercero, éste acto juridico seria por principio
de cuentas valido y lo Unico que le restaria hacer al franquiciante es pedir la nulidad del
mismo si hubo inscripcion de su contrato de franquicia en el IMPL, pues a los terceros
no es posible oponérseles la obligacién negativa que deriva de un acuerdo del que no
forman parte.

El franquiciatario estd obligado al pago de una contraprestacién; que por lo general
comprendera el pago inicial ademas de diversos pagos periddicos, entre los cuales se
encuentran el pago de regalias, la cuota para publicidad, pagos por asistencia técnica,
entre otros. Los montos de esos pagos asi como el momento en que deberan hacerse
varian conforme se haya estipulado en el contrato. Lo mismo ocurre por lo que se
refiere a la forma de pago, la cual puede ser en numerario ¢ en especie, 0 en ambos
depende de como lo hayan establecido las partes contratantes. El franquiciatario tiene
la cbligacion de pagar la contraprestacion en el lugar y tiempo r.:_onvenidos ya falta de
ello suplen las normas de los arts. 2080 y 2082 del codigo civil.

Obligacién de informar al franquiciante; esta consistira en que el franquiciatario hara

saber periddicamente al franquiciante; de los resultados de facturacion y de sus costos
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de manera completa, asi como todo lo referente a sus libros de contabilidad, el
comportamiento de la competencia y de los consumidores, los contratos y subcontratos
de franquicia que hubiese celebrado y bajo que términos, asi como de las
modificaciones y sugerencias que proponga para el negocio. Se puede agregar que esta
informacion es complementaria del desecho de supervisién del franquiciante ya que asi
se puede verificar el pago de regalias, el cumplimiento de los métodos, manuales
operativos, uniformidad y calidad de los bienes o servicios entre otras cosas. Esta
informacién por lo general es rendida a través de formatos que le da el franquiciante a
su franquiciatario, que se envian en los plazos convenidos ya sea mensual, bimestral,
anual segin lo hayan pactado las partes, en caso de no cumplir el franquiciatario se
responsabilizara de los dafios y perjuicios que se ocasionen, o se rescindird el contrato
de franquicia, por su parte el franquiciante al recibir la informacién deberi dar una
respuesta.

No se terminan con el contrato de franquicia todas las obligaciones, sino que
pueden subsistir algunas de hacer y de no hacer para el franquiciatario como
abstenerse de usar y explotar los diferentes derechos intelectuales licenciados y
transmitidos, sean industriales o de autor; guardar el secreto sobre la informacion
confidencial que se le haya transmitido; permitir al franquiciante que revise sus libros
de contabilidad para que pueda cerciorarse del cumplimiento de los pagos; otra de las
obligaciones no menos importantes y que siempre se contempla al término es la relativa
a la no competencia, por la que se prohibe al franquiciatario que una vez terminado el

contrato se dedique a operar un negocio del mismo tipo que habia desarrollado con Ia
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franquicia (ya sea hasta pasado cierto tiempo o 2l menos que no se establezca en una
zona cercana) En fin cuzlquier uso, explotacion o imitacion de los derechos
intelectuales utilizados en la franquicia pueden constituir inﬁ'acciona administrativas, o
delitos como lo establecen los arts. 213 y 223 LPI y 231, fraccs, I y I1I segunda parte de
la LFDA; se harin acreedores a sanciones administrativas, civiles e incluso penales para
ia reparacién y pago de los dafios y perjuicios (arts. 214, 221, 224 y226delalPiy
424-Bisdel C. P. F)).

* FEl franquiciatario tendri ef derecho de preferencia; cuando el franquiciante decida
ofrecer nuevas unidades, y se le dara la prioridad de celebrar un nuevo contrato,
Siempre y cuando se establezca en los contratos y se dara al titular del derecho un aviso
oportuno por escrito sobre los planes de crecimiento, para evitar problemas y solicitar Ia
opinién de los demés franquiciatarios que se encuentren en la zona donde se desean
aplicar los planes de crecimiento, a fin de no violar los derechos de exclusividad
territorial existentes.

» El franquiciatario puede tener otros derechos, entre los que se encuentran el
derecho para subfranquiciar y ceder su franquicia; el primero atafie a la posibilidad
de que el franquiciatario pueda celebrar contratos de franquicia con otras personas,
actud en estas situaciones como franquiciante {subfranquiciante). El franquiciatario

tiene la facuttad de ceder sus derechos y obligaciones & un tercero.

Hastz 2qui se han estudiado los derechos y obligaciones de las partes (franquiciante y

franquiciatario). Pero también habria que hablar de otro tipo de clausulas en el contrato de
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franquicia maestro, por ejemplo la clausula del derecho aplicable, la cliusula de

jurisdiccién, y la clausula penal. Las partes son libres para decidir a qué derecho y
tribunales se someterin en caso de controversia, por lo general se someten al arbitraje mas
si es el caso de contrato celebrado con extranjero es posible que, sean resueltas por el
arbitraje de la camara intemacional de comercio, pues con la trasnacionalizacién de
capitales y de productos; 1a presencia de sujetos contractuales en el ambito del derecho
interacional privado puede justificar el juicio arbitral internacional.

A falta de acuerdo, las controvem:ias que surjan, y las medidas precautorias que tengan
lugar deben ser resueltas por los tribunales de la federacién o por cualquiera de los

tribunales del fuero comiin a eleccién del actor (art. 227 LPI).

Las partes tienen la facultad para estipular penas convencionales por el
incumplimiento de cualquiera de Ias obligaciones o violacion a cualquiera de sus derechos
contractuales por ejemplo; mora o la falta del pago de las regalias o contraprestacion, el
contratar con un tercero en caso de existir pacto de exclusividad, no proporcionar los

manusles operativos o atentar contra su contenido, etcétera,

Las penas suelen ser de diferente naturaleza: indemnizaciones, rescisiones, pago de

gastos, el derecho a favor del franquiciante de quedarse con la franquicia, entre otras.

172



4.5. LINEAMIENTOS MINIMOS QUE DEBE CONTENER TODO CONTRATO DE
FRANQUICIA INTERNACIONAL.

Como s¢ ha explicado durante el desarrollo de éste tema resulta sumamente dificil
establecer un formato o como se conoce por el vulgo un machote de contrato de franquicia,
dado que es un contrato sui generis y se debe atender a las caracteristicas de cada franquicia
en particular razén por la cual se dice en sentido figurado que el contrato de franquicia es
mt@ealamﬁi&&m&ngﬁo. Lo que se pretende en este apartado es dar los
lineamientos minimos o aspectos que son comunes & todos los contratos de franquicia en
¢l Ambito internacional con breve referencia a los principios de UNIDROIT. En este

orden de ideas, el contrato de franquicia deberd contener:

1) Un preimbulo.- En ¢! que se manifieste el tipo de contrato, la identificacién y demas
generales de las partes que intervienen, el idioma en el cual se redactaré el contrato, y
en el caso de representantes los datos generales ‘de estos, y el instrumento con que
acrediten su carficter.

2) Un apartado que contenga las declaraciones generales, motivo y objeto del
contrato y en su caso el abjeto social.

3) Reglas para la interpretacién de los términos. Es decir claras definiciones de las

palabras usadas para evitar interpretaciones erroneas.

173



)

2)

3)

4)

Cliusulas bisicas del contrato:

Del plazo o vigencia del contrato.- Este puede ser amplio o restringido, acordado por
las partes pero es importante que se fije el minimo plazo para permitir al franquiciatario
recuperar por lo menos su inversion.

De las obligaciones del franquiciante - Se expresarin las que se adopten conforme a
las expuestas y analizadas en el miimero 4 apartado 4.1 de este capitulo, son esenciales
en este aspecto las de otorgar la licencia de uso de la marca, nombre comercial, parala
distribucion o produccion de los articulos o servicios amparados por la marca.

De las obligaciones del franquiciatario.- Dentro de las més importantes se estipularin
las que convienen al mantenimiento de la uniformidad, imagen y prestigio de los
productos y servicios amparados por la marca y el nombre comercial licenciado asi
como guardar el secreto industrizl, entre otras, conforme a lo expuesto en el nimero 4
apartado 4.2 de este capitulo. Deberin especificarse con precisibn  las
contraprestaciones a cargo del franquiciatario y el tipo de moneda que deberz
emplearse.

De la contabilidad y archives.- Se debe establecer el derecho del franquiciante para
realizar las auditorias al franquiciatario, asi como la frecuencia de su realizacion y el

pago de las mismas.
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5)

6)

7

8

%)

De las operaciones del negocio franquiciado.- Estas se refieren a las que tienen como
objeto la uniformidad, imagen y prestigio del negocio, por lo que van desde la presencia
fisica de un negocio hasta la forma de atender a los clientes.
De los seguros.- Se estableceran los que las partes consideren obligatorios entre si con
toda claridad y precision desde el inicio del negocio, el monto minimo a asegurar, y por
supuesto los riesgos, caso fortuito y fuerza mayor.
Los derechos de propiedad industrial sobre marcas, nombres comerciales u otros -
Deberén garantizarse y protegerse, asi como los requisitos legales tanto del pais de
otigen como en el pais de destino.
De la terminacién, incumplimiento y rescisién del contrato- Las causas que
originen la terminacion, o la rescisién del contrato, deberén determinarse con claridad y
precision, asi como las acciones que las partes tendrin derecho a gjercitar ante el
incurnplimiento o la rescisién del contrato.

De Ia renovacién - Se expresara 1a posibilidad de renovar el contrato ¥y et su caso la

necesidad de cubrir o no alguna cuota de renovacién a cargo del franquiciatario.

10) De las penas convencionales y Ia no competencia.- Para el caso de incumplimiento

de las obligaciones contractuales por lo general se fijan penas convencionales a cargo
del que incumple, y en beneficio de su contraparte, que deberin pagarse en dinero. Por
lo que generalmente comresponde al franquiciatario abstenerse de Ia competencia
desleal, o revelar el secreto industrial o tecnoldgico aiun después del término del

contrato.
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11) De los impaestos.- Respecto a estos conforme a las disposiciones legales tanto del pais
de origen como del destino de la franquicia, debera estipularse el pago para evitar la
doble tributacion, por lo que serén aplicables en su caso el derecho convencional
vigente,

12) Indemnizacién de las partes y sus responsabilidades.- Limite a la responsabilidad
de las partes frente a los consumidores y ante si mismas.

13) Otras cliusulas.- Estas pueden referirse a mandatos, poderes, autorizaciones,
modificaciones, notificaciones, renuncias, etcétera, asi como contratos auxiliares tales
como de comisariato, de comodato, de proveeduria, de licencia de uso, entre otros.

14) Exclusividad del territorio.- Las partes delimitarin el territorio en donde se
desarrollar ia franquicia, que puede hacerse por el te&itorio de un estado federado o de
un pais o una ciudad, o una colonia.

15) Del derecho aplicable y jurisdiccién.- Por el principio de la artonomia de la voluntad
de las partes en materia contractual, en esta cliusula y para la interpretacién de los
términos del contreto, las partes determinan someter sus diferencias, a la jurisdiccidn y
leyes del pais que mejor les convenga aunque seria preferible el sometimiento al fuero

del pais destino o acudir a organismos arbitrales internacionales en materia comercial,

Si el contrato de franquicia maestra es internacional, se deberin tomar en cuenta
los principios generales del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Internacional Privado (UNIDROIT), dada la tendencia actual, que a falta de regulacion
expresa en muchos paises con respecto de las franquicias, se hace necesario la tendencia

unificadora de! derecho internacional privado, a fin de guiar y establecer principios bésicos
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para los contratos intemmacionales de franquicias maestras, ya que es éste tipo &l que se

efectua en el mercado internacional pues facilita su operatividad en el mercado extranjero.

En el afio de 1998 UNIDROIT publico la Guia Internacional para los acuerdos de
franquicia (Guide to International Master Arrangements), “y actualmente esti trabajando

en las traducciones al francés, portogués y espaiiol™.

Debemos anotar que dicha guia, es bastante extensa, y trata varios de los aspectos ya
estudiados en esta tesis, y como se ha sostenido a lo largo de éste ensayo el contrato de
franquicia deberd obedecer a cada negocio en especifico, es decir cada contrato de
franquicia seré diferente, se deben observar Ias necesidades del negocio mismo, por lo tanto
creemos necesaria citar dicha guia, que servird de consulta para aquéllos empresarios y
abogados que deseen ajustarse a sus reglas, pues no tiene el cardcter de obligatoria, sino

que sdlo es un estudio detallado y completo de la franquicia maestra que hasta ahora existe.

Por lo anterior, citaremos cinco de las principales caracteristicas de ésta guia que

esfudia Hernany Veytia las cuéles son:

1) “IMPARCIALIDAD. La guia oo toma postura por ninguna de las tres pantes. En ella
enceentran argumentos & favor y en contra de ceda ana de las partes dependiends de
circunstancias... ...1a guia no se refiere a casos o ejemplos concretos.

2) VISION DE NEGOCIOS. ... La guis no va encaminada silo a juristas sino también & comerciantes
¥ empresarios. Pretende Damar la atenciin sobre purtos que ey necesario negociar o tomar en
consideracién al entrar en una relscifn de franguicia maestra.. .. un cjemplo de visibn de

e
las

6VEYTIA, Hernany - La Franquicia Maestre. Revista Mexicana de Derecho Internacionat Privado. Pubbicecién de ta
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, A C., Mibdco, No.6, Abrl, 1999. pE. 4.
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comsiderncin al emtrar co una relxciin de franguicia maestra.. ... un ejemplo de visién de
negocios ko encontrantos en Ias camsas por las gque poede darse por tcrminado un contrate de
francuicia maestra, sl eoumerar que pesershmente hacurra en alguna de las seis sipuicntes:
mmmmnmﬂmduhdamdemmhﬂdndemmm
de propiedad intelectual, problemas com Jos contratos con los subfranquiciatarios, no baber
presemiado los informes en tiompe y forma 0 no haber pagado las regalias devengadas, kaber

EQUILIBRIO DE LAS PRESTACIONES MEDIANTE LA FLEXIBILIDAD EN EL
CONTRATO. Al tratarse de un contrato de fraco sucesivo, ¢ acuerdo de franguicia maestra
establece Ias obligaciones para kns partes & o largo de la vigencia del contrato... ..La goia también
trata sobre los cambios qoe decide bacer wnilateralmente o franquiciante, como agquellos relativos
a abrir o lanzar una mueva gama de prodecios y/o servicios, 1a posibilidad de desarvollar neevos
camghes de distribncidn, Ia obsolcscemcia de Las instalaciones del establecimiento, etc.

PREVENIR VALE MAS QUE LAMENTAR. Es mejor negociar sigo coando surja el problema y
tratar de liegar a un arregio. Se recomiceada que no se impongan obligaciones muy oneresas a las
partes, ya gqoe ¢s mmy probable gue per tanto exigir no alcance las metas y por ello incumpla o
comtrato y al complir el comtrato se imcurra eu una cansal de terminacién,

SU CTER INTERNACIONAL. La Guia o sigue algiin sistema juridico en particular, como
pudicra ser el sistemna de tradicién del Common Law 0 8¢l Civil Law... ... si bien ¢s cierto que en
muchos paises ¢s un contrato atipico que se regula por la voluntad de las parfes y se encuentra en
la autonomis de la voluntad tode o soporte necesario, también es cierto que era muy recessrio
contar con uh instrumento que gaisra respocto de cncstiones tan delicadas como el derecho
aplicable _ . '

La gnia hare referencia a 1a posibilidad de que las partes, en aras de ka antonomia de La voluntad,

w.mmthcm&mMqupmMemwdeMcmdu{u
(CBG)™.

De lo antes transcrito, podemos agregar que conforme a los Principios sobre los

Contratos Comerciales Internacionales, publicados por el UNIDROIT en 1994, se deben

considersar en los contratos internacionales de franquicias los siguientes puntos:

1)

s, porque nadie puede ser privado de
sus bienes o ser obligado a una prestacion en contra de su voluntad, o bien que las
partes puedan manifestar libremente su intencién de crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos y obfigaciones, asi pues se contiene en éstos principios, art. 1.1 la
libertad de contratacion; art 12 la libertad de forma; art. 1.3 el efecto vinculante de

los contratos; art. 1.5 1a exclusién o modificacion de los principios por las partes,

! VEYTIA, Hemany.- La Franquicia Maestra. Op. Cit. pp. 73-85

178



2)

3)

4)

3)

6)

Los valores juridicamente protegidos, como son la buena fe y Ia lealtad negocial (art.

1.7), asi como los usos y pricticas (art. 1.8), son sin duda de los principios més
importantes en los contratos internacionales para la buena relacion entre las partes,
sobre todo a nivel internacional para evitar malos entendidos, y asi poder desarrolliar
con honestidad y confianza el negocio a realizar.

Modo de formacién del contrato, art. 2.1 “Todo contrato podra celebrarse mediante
Ia aceptacién de una oferta o por la conducta de las partes que sea relevante para
demostrar la existencia del mismo™,

Momento en que surte efectos la oferta y la aceptacion, la oferta surte efectos desde el
momento en que llega al destinatario. La aceptacion surte efectos cuando la
manifestacion de asentimiento llega al oferente, La aceptacion puede ser retirada si su
retiro llega al oferente antes que la aceptacion o simultineamente a ella, articulos 2.3
(2), 2.4 (1,2), principios de UNIDROIT y de la CISG. 16 (1) (2).

El deber copfidencial en el art. 2.16 “Si una de las partes proporciona informacién
confidencial durante el curso de las negociaciones, Ia otra tiene el deber de no
revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente
de que luego se celebre el contrato...™, |

En caso de que la moneda no_haya sido especificada en el contrato internacional, los

principios del UNIDROIT, en su art. 6.1.10 “Si el contrato no seiiala una moneda

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS.- Contratacitn Internacional. Comentrios a Ios principios sobre
los contratos Intemacionales del UNIDROIT (anexo). 8. N. E. Editado por ¢l Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 1998. p.282,

®Ibidem. pg. 286.
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determinada en la que se deba pagar la obligacién, el pago se hard en la moneda

del lngar donde debe efectuarse el pago™”.

De lo anteriormente expuesto se observa la manifiesta preccupacion que existe en la
comunidad internacional para la unificacion del derecho internacional privado, mediante la
discusion en foros internacionales; en los principios de UNIDROIT que establecen,
ademds, criterios para reforzar 1a libre voluntad de las partes, y el principio favorecedor a la
formacion de los contratos con los siguientes titulos: confirmacién por escrito, condicién de
acuerdos especificos y cumplimiento derrequisitos formales, estipulaciones que se dejan
deliberadamente pendientes, negociaciones con mala fe, clausulas de restriccién probatoria

y modificacién o extincién por escrito, entre otras.

De esta forma, podemos concliir que, con base en los requisitos minimos
indispensables, que ya tomamos en cuenta para cualquier contrato de franquicia, y que son
muy similares a los de la Guia Internacional para los Acuerdos de Franquicia Maestra, asi
como a los Principios sobre los Contratos Comesciales Internacionales que establece el
UNIDROIT (los cuales son aplicables al contrato de franquicia), se podré definir un
criterio, que ileve a la solucién de la redaccion del contrato de franquicia intemacional, se
atenderé a todas y cada una de sus necesidades, en especifico del negocio a tratar, asi como
a las necesidades de cada uno de los empresarios que integre éste tipo de contrato, para un

mejor entendimiento entre las partes asi como para Hevar con éxito su mision.

'* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. - Cantratacién INTERNACIONAL. Op. Cit pg. 301,
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Por (ltimo y en cuanto al contrato dé franquicia internacional, se refiere, en los foros
internacionales, como en la Academia Mexicana &e Derecho Internacional Privado y
Comparado, A.C, ademés de las ya vistas se ha puesto de manifiesto ¢l interés por la
integracion y unificacion del Derecho Internacional Privado, tal como se desprende de lo
expuesto por la especialista en ésta materia Mansilla y Mejia con referencia a la CIDIP,
expone lo siguiente;

“La Convencién Interamecricana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, en vigor en México desde el primerv de junio de 1998, establece en ol articule
“1” segundo phrrafo: “se cntenderd que un contrato cs internacional si las partes del mismo
tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes, o ti ¢f contrato
tiene contactos efectivos con més de un Estado Parte™?,

Nosotros nos adherimos a lo anterior, toda vez que el contrato de franquicia

internacional, sc sujeta a la hipotesis del mencionado articulo ya que:

“Con ¢l paso del tiempo, 1a expansién de los negocios y ta ampliacién de las necesidades
comerciales, condujo a Ia internacionalizacién del contrate®?,

Sin embargo a nivel mundial ha sido dificil que todas las naciones acepten este tipo de
conceptos, pues no existe una unidad de criterios, ya que los maximos esfuerzos que se han
hecho sobre el tema se encuentran reunidos tanto en los Principios del UNIDROIT, como

en la Guia Internacional de los Acuerdos de Franquicias Maestras, ya antes citada.

! MANSILLA Y MEJ{A, Maria Elena.- Aspectos Turidicos del Contrato de Franquicia Internacional. Conferencia
pronunciada en el XXII Seminzrio Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado de 1a Academia Mexicans de
DﬂmhohnamcionalhivadoyCompumdothdwsidudAmaimmdeAmplﬂm;dd 14 2l 17 de octubre de 1998,
Acapulco Guerrero; México. pg. 4. Biblioteca de ln autora.
12
Idem.
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4.6. LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO EN EL CONTRATO DE

FRANQUICIA.

El incumplimiento de las obligaciones dari lugar a que los contratantes rescindan el
contrato (art. 1949 del Céd. Civ). El incumplimiento tiene como consecuencias, el que la
parte que se vea afectada demande el cumplimiento de la obligacion o la rescision. del
contrato con el pago de los dafios y perjuicios en ambos casos. La rescision opera de .
manera automitica cuando ha habido pacto comisorio expreso; “por lo tanto, si el pacto
comisario no es expreso sino ticito... es evidente que tal pacto no puede operar de
pleno derecho” ™ lo cual significa, que el perjudicado tendra gue promover juicio ante los
tribunales a efecto de que proceda la rescision y por tanto, la terminacion anticipada del

contrato.

4.7. CAUSAS DE TERMINACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

Con respecto a la terminacion del contrato de franquicia, es interesante el analisis de las

causas que la originan Entre las que se encuentran las siguientes:

¢ Por cumplimiento del término; primera causa de terminacién del contrato de

franquicia sea su agotamiento natural es decir, el vencimiento del término.

'* SANCHEZ MEDAL, Ramén.- De los Contratos Civiles. Op. Cit. pg. 124.
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Para el caso de que los particulares hayan estipulado una duracién indeterminada,
las partes entonces es probable que hayan acordado que cualquiera de ellas o sdlo una
pueda dar por terminado el contrato siempre y cuando exista un preaviso por escrito a la
otra con ciertos dias de anticipacién. Lo anterior se comoce como una denuncia
unilateral, donde se encuentra justificado un motivo de la terminacion del contrato, e
incluso, en caso de que no se dé este preaviso por escrito tendrd derecho a una
indemnizacién el franquiciatario, pues puede darse el caso de que se emita de forma
dolosa antes de cierto plazo. Y si no existiera vigencia alguna establecida por las partes,
entonces la denuncia podra ser por cualquiera de ellas.

Por mutuo consentimiento, ya que como el contrato de franquicia, como cualquier
otro, las partes lo crean por el acuerdo de voluntades, y es por este mismo medio que se
puede extinguir dicho contrato. Normalmente se redacta el respectivo supuesto, por el
cual las partes acuerdan darlo por terminado.

La muerte o incapacidad dei franquiciante o franquiciatario. Dado que el contrato
de franquicia tiene ¢! carfcter intuitu personae, se estipula que terminara con la muerte
del franquiciatario o franquiciante, cuando se trate de una persona fisica o si se trata de
persona moral, cuando éste se disuelva o quiebre, a menos que exista pacto en
contrario, y por lo tanto el contrato continuaré (en esta situacion se especificars a quién
pasara la franquicta o quién la retendra).

Por quiebra de alguna de las partes, Arce Gargollo dice al respecto; "a esta causal
suelen agregarse otras que afectan a la operacién normal del franquiciatario, como
pueden ser la huelga cuando se prolonga por determinados dias; el embargo de
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toda la negociacibn o de ciertos activos importantes, con posibilidad de
intervencién en la administracién por parte de la aumtoridad judicial; la

expropiacién; la suspensién de pagos™'.

Todas estas causas de terminacion se tienen
previstas siempre en el contrato con el fin de proteger el negocio franquiciado, asi como
a los inversionistas en ese negocio.

® Por retirarse del negocio e franquiciatario, y en caso de que éste decida ceder su
franquicia, la cesién que es un acto juridico consistiré en el caso concreto en aguel por
virtud del cual el franguiciatario es sustitvido por o en la titularidad de ia
relacion juridica que deriva del contrato de icta. Es decir no hay una cesién del
contrato en si, sino de los efectos, derechos y obligaciones que surgen del mismo. Para
que el franquiciatario cuente con la facultad de ceder su franquicia puede estar obligado
a hacer ¢l pago de derechos de transferencia si asi se acord6 y también a requerir el
consentimiento del franquiciante previamente al ser un contrato intuitu personae, &
menos que haya pacto en contrario 0 que no esté permitida le cesion. Dentro de las
opciones que se tienen con respecto al particular tenemos que: el franquiciatario es libre
de ceder a quien quiera, a no ser que el franquiciante se reserve el derecho de
aprobacidn, y el decidir bajo que términos se ofrecers la franquicia; el franquiciante
tiene el derecho de adquirir ios establecimientos de sus franquiciatarios dentro de
determinado tiempo contado a partir de la fecha en que el franguiciatario le notifique la
oferta para integrarlos a su propiedad y de esa forma lleguen a functonar como

sucursales; los otros franquiciatarios gozan de un derecho de preferencia para estos

** ARCE GARGOLLO, Javier - El Contrato de Franquicia. Op. Cit. pg. 58.
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casos, o bien, el franquiciante dispone de la facultad de nombrar a alguna persona con

la capacidad suficiente para que sea su franquiciatario.
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- La Franquicia como medio de comercio tiene antecedentes en el 8. XIX y
como sistema de comercio internacional se desarrolla en la segunda mitad del S. XX, pero
con débil estructura legal (con excepcidn de los Estados Unidos de América), lo que motiva
la creacidn de asociaciones civiles en el mundo, con el objeto de asesorar a las partes en el
negocio de franquicia, sobre todo en lo que se refiere a la transmisidén de tecnologia y la

proteccion del secreto industrial.

SEGUNDA.- La Franquicia en México, encuentra una deficiente regulacién juridica en
Ia Ley de Propiedad Industrial y su Reglamento, y le son aplicables supletoriamente
algunas tliisposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal, la Ley Federal de Derechos
de Autor, y el Codige de Comercic entre otros cuerpos juridicos en México. Tal deficiencia

hace que consideremos 2 la franquicia como un contrato atipico.

TERCERA.- Franquiciante y franquiciatario deberdn coordinar sus actividades y
cumplir sus respectivas obligaciones para conservar la uniformidad y prestigio de los

productos, bienes y servicios franquiciados amparados par la marca que se haya licenciado.

CUARTA.- La globalizacion de los mercados, In interrelacion de los paises y la
creacién de zonas de libre comercio, en las economias de Latinoamérica, han facilitado las

condiciones para la exportacién de franquicias, y como consecuencias que las marcas,
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bienes y servicios lleguen a gran velocidad a los consumidores, asi como el

posicionamiento de eflas en éste o en otro continente.

QUINTA.- E! Contrato de Franquicia Internacional debera adecuarse al marco legal del
pais destino, o de los acuerdos internacionales, ya que es muy importante definir el derecho
aplicable y determinar perfectamente la jurisdiccion a la cuél se someteran las partes para la

resolucibn de controversias que se presenten durante el desarrollo y vigencia del mismo.

SEXTA.- Ante la existencia de una deficiente regulacion de la franquicia tanto en el
ambito nacional como en el internacional, se espera que en un tiempo no remoto los foros
de derecho internacional elaboren y adopten alguna ley modelo o alguna convenciéon sobre

la materia para resolver problemas de derecho internacional.
SEPTIMA.- La Fanquicia Maestra para su contratacién deberé atender, en vista de que

no hay una convencion internacional de franquicias, los principios de UNIDROIT para su

contratacion interncional.
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