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RESUMEN:

En este trabajo mi objetivo principal es exponer un nuevo contrato que es
de caracter atipico. A medida que las sociedades avanzan, y en especial, en estos
ultimos tiempos en los cuales la importancia de la economia es protagénica, y que
ha generado junto con los nuevos modos de vida y necesidades actuales una
serie de nuevos negocios que han sido captados por el Derecho. En algunos
casos, estos negocios ya han sido objeto de regulacion legal, dictandose leyes
nacionales especiales destinadas a poner orden y dar por terminado el “caos”
juridico producido por la incertidumbre que generaban estas originales formas de
contratacién totalmente distintas a las preexistentes o que en otros casos son un
hibrido constituido por las formas tradicionales y las modernas.

El contrato de franquicia tal y como se conoce en la actualidad, es un
fendmeno relativamente nuevo. Aunque histéricamente las franquicias han sido
utilizadas como medio para la prestacion de servicios publicos, solamente en este
siglo han sido utilizadas por el sector privado como un sistema de mercadotecnia
aplicado a bienes y servicios.

El desarrollo del concepto de franquicias se remonta al siglo Xll. Sin
embargo, existen 2 épocas muy marcadas en el desarrollo de las franquicias como
sistema comercial y de negocios: la primera, a partir de la segunda mitad del siglo
XIX'y principios del XX y la segunda desde la posguerra hasta nuestros dias.

La franquicia se define como un sistema de colaboracién entre dos partes
juridicamente independientes, vinculadas entre si a través de un contrato
mediante el cual una de las partes, la empresa franquiciadora, sede a cambio de
cierta remuneracion economica, el derecho a utilizar su marca comercial y su

“saber-hacer” empresarial, por un tiempo limitado y en un territorio determinado.



Es un acuerdo (vertical) por el cual el propietario de una marca, nombre
comercial u otra presentacidén de marketing distintiva (franquiciante) otorga una
licencia a favor de un minorista (franquiciado) para utilizar su marca, nombre
comercial o presentacién, y para disponer su establecimiento de acuerdo al
distintivo o formato asociado con el franquiciante.

Basicamente el franchising es una suerte de simbiosis. Una parte, que es
conocida como francis sor (franquiciante) otorga licencia a un comerciante
independiente, llamado Francis (franquiciado), para que venda servicios 0
productos de su titularidad.

La franquicia responde a la necesidad de una renovacion constante de la
oferta de mercado, obligada por la imperable y creciente aparicion de nuevos
competidores y la exigencia de ofrecer nuevas prestaciones.

La franquicia consigue un mayor acercamiento al consumidor a través de
una “especializacion” bien entendida, o sea, centrada en un mejor
conocimiento del producto y sobre todo, un mejor servicio y atencién al
consumidor.

Se trata de un contrato consensual que se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes. Es bilateral, ya que el contrato produce derechos y
obligaciones para ambas partes. Se trata de un contrato atipico, pues no se
encuentra regulado en nuestro derecho, por lo cual se le conoce como contrato
innominado. Es un contrato oneroso, pues cada una de las partes obtiene una

ventaja de su prestacion.
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CAPITULO I.
PROYECTO JURIDICO

“PROPUESTA DE REGULACION Y ANALISIS DEL CONTRATO DE
FRANQUICIA EN MEXICO”

SUMARIO.
1.1 Introduccion.
1.2 Planteamiento del problema.
1.3 Justificacion e importancia.
1.4 Hipotesis
1.5 Delimitacion del tema.
1.5.1 Ambito espacial
1.5.2 Ambito temporal
1.6 Objetivos.
1.6.1 Objetivos especificos.
1.7 Marco Teodrico Conceptual
1.8 Metodologia y Técnicas.

1.1 INTRODUCCION.

El continuo crecimiento de las nuevas tecnologias, el fenédmeno del
comercio exterior y de los intercambios comerciales, la paulatina disminucién del
comerciante individual, la creatividad de los hombres de negocios vy el desarrollo
de nuevos comportamientos sociales, hacen que hoy en dia casi nada parezca
estatico y todo esté en permanente evolucién y movimiento. En torno a este
estado de continuo cambio aparecen nuevas tendencias que se extienden por

todos los ambitos del sistema econémico mundial.



Esta es la razén de que actualmente en la practica de los negocios, una
importante cantidad de los contratos que se celebran cotidianamente son atipicos,
es decir que no estan previstos y regulados por la Ley. Este tipo de contratacidon
se ha hecho muy frecuente, ya que los particulares y empresarios no se atienen, al
pensar sus negocios, a los modelos juridicos tradicionales sino que generan
nuevas operaciones y modos de contratacidbn que no encuadran en lo que el
legislativo ha previsto y esto es revelado por la gran cantidad de contratos de esta

naturaleza que se celebran en la vida diaria.

Dentro de estos contratos que carecen de regulacion legal especifica
encontramos la figura de la franquicia. Este contrato de origen estadounidense ha
tenido una gran repercusion a escala mundial debido a que ha demostrado ser
una fuente confiable para obtener grandes beneficios econémicos.

Es asi como se introdujo poco a poco este concepto en México a finales del
siglo pasado, y desde ahi las franquicias no han dejado de crecer dentro de la
economia de nuestro Pais. Por lo mismo, es necesario que estos contratos que
aparentemente se basan en el principio de la libertad contractual, sean analizados
de manera mas detallada para determinar su regulacion definitiva en el dispositivo
legal correspondiente. De ésta forma se brindara mayor seguridad juridica a las
partes contratantes y proporcionara mayor beneficio a la colectividad.

1.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Actualmente México cuenta con una legislacion minima en cuanto al
contrato de franquicia, de hecho, esta figura solo es considerada brevemente en la
Ley de Propiedad Industrial y su reglamento, cuando en realidad deberia estar
regulada en el Cédigo de Comercio por tratarse de una actividad mercantil.

Es légico que por tratarse de una figura relativamente nueva, no haya sido

tomada en cuenta en el &mbito juridico en el pasado; ademas, es posible que los



legisladores jamas hayan imaginado que esta figura cobraria tanta fuerza y se
volveria extremadamente popular, por lo que nunca hubo una propuesta seria de
incorporarla a la legislacion mexicana. Pero las cifras no mienten y hoy se sabe
con exactitud que es una de las operaciones mercantiles con mas auge a nivel
nacional.! Por lo mismo, no es viable que se rija solamente por el principio de la
libertad contractual, o por alguna otra disposicién perteneciente a la doctrina
nacional o internacional, sino que se le deben aplicar reglas mucho mas concretas
para evitar abusos y futuras controversias entre las partes. He ahi, la necesidad de
estructurar un marco juridico adecuado para el desarrollo de este sector incipiente.
Y mas aun, cuando se trata de un contrato tan complejo que vincula cuestiones
sobre licencia de uso de marca, know-how, propiedad intelectual, relaciones
laborales, politicas de territorialidad, fuentes de suministro, etc.

1.3 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA.

El contrato de franquicia comenz6 a utilizarse en México a finales de la
década de los 80. A partir de entonces su importancia ha ido creciendo,
alcanzando un desarrollo considerable en diversos ambitos econémicos que van
desde los establecimientos de comida rapida a la provisibn de casi cualquier
servicio. Ademas, los mismos empresarios mexicanos han desarrollado exitosos
negocios que se encuentran hoy en el extranjero como franquicias o que lo
estaran en un futuro muy préoximo.* Pese a esto se puede afirmar que dado a que
no existe un desarrollo reglamentario de este precepto, ni se prevén las
consecuencias juridicas del incumplimiento del mismo, el contrato de franquicia se
encuentra desprovisto de una regulacién propia, autonoma y diferente de otros
contratos, estableciéndose solamente referencias legislativas de caracter ambiguo
como son algunos articulados de la Ley de la Propiedad Industrial.

' De acuerdo a Juan Manuel Gallastegui, propietario del despacho de consultoria Gallastegui Armella y ex presidente de la
Asociacion Mexicana de Franquicias, al cierre de 2003 habra un total de 700 a 750 franquicias en México, de las cuales el
60% seran nacionales, y el otro 40% extranjeras. Actualmente existen mas de 34 mil puntos de venta de franquicias en toda
la Republica Mexicana.

2, De las marcas nacionales, 20 empresas exportan ya sus franquicias a Centroamérica, Estados Unidos y Europa, como
Opticas Devlin, Taco inn, Julio, Kiko donas ,Electrénica Stern, Tortas locas, Sushito y el Tizoncito.



La consecuencia directa de estar brevemente mencionado dentro de un
ordenamiento legal de caracter administrativo es que el contrato de franquicia
adquiere una importancia aun mayor por cuanto es el unico documento que puede
regular la relaciéon entre las partes de una manera efectiva. No existe tampoco un
modelo de contrato al que pueda adaptarse cualquier concepto de franquicia, cada
uno de ésos requerira un contrato distinto en funcion de sus caracteristicas y
necesidades especificas. Por lo mismo es necesario fortalecer la legislacion y
regular ciertas disposiciones de orden comun en beneficio del sector que se vea
afectado por esta laguna juridica.

1.4 HIPOTESIS.

Se justifica la necesidad de fortalecer la legislacibn que se refiera
exclusivamente al contrato de franquicia, para que su clasificacién cambie de ser
una figura atipica ’ y por lo tanto, sea regulada por ciertas disposiciones en lo que
respecta a su contenido. De esta manera la libertad contractual sera limitada mas
no suprimida, tomando en cuenta que cada contrato debe satisfacer las
caracteristicas particulares de la franquicia.

1.5 DELIMITACION DEL TEMA.

1.5.1 AMBITO ESPACIAL.

Especificamente en México, para establecer la necesidad de regular de

manera mas detallada y concisa el contrato de franquicia en esta legislacién; pero,

se hara un breve analisis comparativo de otros ordenamientos juridicos

® Teniendo en cuenta las caracteristicas, finalidad e idiosincrasia de estos contratos y que en muchas ocasiones el
derecho fiscal o administrativo se anticipa a la legislacién civil o mercantil, Vincent Chulia y Beltran Alandete definen a los
contratos atipicos como “aquellos que no estando definidos por la legislacion positiva estan reconocidos por la realidad
social, y en ocasiones por las leyes especiales, basandose en la libertad contractual y en la autonomia de la voluntad,
rigiéndose por su afinidad por otros contratos tipicos, por los principios generales de las obligaciones y los contratos y
subsidiariamente por los principios generales de derecho”.



internacionales mas avanzados en esta materia con el fin de poder adecuar algun
mecanismo legal que pueda ser de utilidad para incorporar de forma mas eficiente

este contrato al ordenamiento juridico correspondiente.

1.5.2 AMBITO TEMPORAL.

La limitacion del ambito temporal se ubica en la actualidad, es hoy cuando
este contrato producto de la globalizacion necesita de manera urgente tener reglas
mucho mas claras que se encuentren incorporadas en un texto legal. Pero es
necesario hacer un breve recuento histérico sobre este contrato, para de esta
manera entender su justificacién, sus caracteristicas, sus alcances y sus
limitaciones. Por lo tanto se estudiara desde sus inicios hasta la época
contemporanea.

1.6 OBJETIVOS.

Partiendo de la importancia que siempre han tenido los contratos como
forma de regular las relaciones y operaciones de comercio entre los particulares,
se hard un analisis sobre su regulacion actual. Tomando en cuenta la teoria
general de las obligaciones, los elementos del contrato, su clasificacion y la forma
y métodos para dirimir controversias en caso de que las hubiera.

De la misma forma se estudiara el concepto de los contratos juridicos
atipicos. Prestando particular atencion a sus antecedentes, concepto legal, clases,
peculiaridades, doctrina y tesis jurisprudenciales.

1.6.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS
Debido a que las cuestiones referentes a los contratos atipicos son varias,

en esta investigacion se buscara especificamente analizar la razén para que

México regule de forma mas equitativa el contrato de franquicia en su regulacion



interna. Es necesario esclarecer la conveniencia que supone la creacién de
dispositivos legales mas avanzados y practicos que protejan de forma justa y
bilateral a las partes de este contrato.

Ademas esta necesidad no solo atafie a los comerciantes, sino a la misma
sociedad pues la franquicia constituye un importante aporte al Producto Interno
Bruto y a la recaudacién fiscal del pais; da la oportunidad a inversionistas y
personas con afan de independizarse a invertir en un negocio probado,
disminuyendo su riesgo y haciéndose parte de un sistema mayor y con
experiencia; es una importante fuente de creacidén de empleos de diferentes
niveles y requerimientos; otorga a los empresarios una excelente alternativa de
expansion a sus negocios; y asegura a los consumidores a recibir una alta calidad
de servicios y productos, a precio justo, dentro del escenario de libre competencia.

1.7 MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

Para probar la hipétesis y llegar a los objetivos planteados en esta

investigacion, sera necesario hacer un analisis de:

* Someros aspectos de la evolucién del contrato de franquicia en México y el

mundo.

* Elementos, caracteristicas, clases, terminologia, concepto e importancia actual

de la franquicia.

* Aspectos basicos de derechos comparativos en materia de franquicias.

* Conocer la fundamentacion legal vigente en México dentro de la que se enmarca
un sistema de franquicias y detectar sus posibles deficiencias.



* Numero de franquicias y puntos de venta registrados en México, para determinar

su importancia juridica.

* Temas que deben estar regulados en el Contrato de Franquicias y que no lo

estan.

* Ventajas y desventajas del sistema de franquicias.

* La importancia de unificar criterios para realizar un proyecto legislativo que

conlleve a la regulacion de este contrato.

* Métodos de interpretacion juridica en caso de controversias y autoridad
competente para conocer del asunto.

* La Franquicia y su relacion con la legislacion anti monopodlica.

1.8 METODOLOGIA Y TECNICAS.

El proceso empleado para la elaboracién de esta tesis sera el método
hipotético deductivo. El cual sera soportado mediante las técnicas de investigacion
de campo e investigacion bibliografica. Dentro de ésta ultima, se deberan
considerar el empleo de material documental, hemerografico y electrénico para

analizar el tema en cuestion.



CAPITULO I

“PERSPECTIVA GLOBAL DE LAS FRANQUICIAS EN EL DERECHO
COMPARADO.”

SUMARIO.

2.1 Las franquicias y la Ley en Estados Unidos de Norteamérica.
2.1.1 Antecedentes de la legislacion.
2.1.2 El Reglamento de la Comision Federal de comercio y la circular
de oferta uniforme de franquicias (UFOC).
2.1.3 La clausula de no competencia en los Estados Unidos de
Norteamérica.
2.1.4 Algunas restricciones impuestas a los franquiciadores.
2.1.5. Asociacion internacional de franquicias (IFA).
2.1.6. La Asociacion nacional de franquiciatarios y distribuidores
(AAFD).
2.2 Espana y el Cédigo Deontologico Europeo.
2.3 Argentina.
2.4 Brasil.
2.5 Algunos Organismos Internacionales relacionados con la Franquicia.

21 LAS FRANQUICIAS Y LA LEY EN ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA.

2.1.1 ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION.

Si bien el sistema de franquicias ha tenido una aceptacion general tanto por
parte del comercio como del publico ' para un pequefio segmento de la poblacién

! Segln datos de la IFA se estima que hay 1,500 compafiias de franquicias en los EE.UU. que operan a través de 320,000
comercios minoristas, y 75 industrias distribuyen productos o servicios a través del sistema de franquicias. Ahora de
acuerdo al Departamento de Comercio de Estados Unidos las franquicias generan el 13% del Producto Nacional Bruto y



estadounidense conserva una imagen algo desfavorable, contraida en parte,
durante la década del 60 y principios de los 70, cuando varios truculentos

vendedores de franquicias engafaban a inversionistas y consumidores.

Algunas de estas estafas y administraciones deficientes de la franquicia
llegaron a las primeras planas de los principales peridédicos con historias de
personas que eran despojadas de los ahorros de toda su vida simplemente por
haber confiado en falsas promesas de alcanzar el éxito comercial mediante la

adquisicién de una franquicia supuestamente rentable.

Para ejemplificar lo anteriormente dicho, una de tantas franquicias que
fracasaron y que recibieron una cantidad bastante grande de cobertura por parte
de los medios de comunicacién, fue la de Wild Bill’s, franquicia de hamburguesas
que estafé impunemente a muchos franquiciatarios ingenuos que compraron
dicha franquicia a un costo muy elevado y los cuales jamas pudieron abrir su local
porque los duenos de la franquicia no cumplieron con la asistencia técnica a la que

originalmente se habian comprometido.

Este tipo de situaciones en aquella época se volvieron de lo mas comun, de
hacho los franquiciatarios constantemente se quejaban que nunca sabian nada de

sus franquiciantes hasta que dejaban de pagar alguna regalia.

Otra situaciébn muy frecuente en esos afos, era que los franquiciantes
ponian demasiado énfasis en la venta de su franquicia y no en el producto o
servicio que iban a franquiciar. Por lo que intencionalmente o no, se originaron una
serie de problemas provocados por malos entendidos, errores de calculo,
declaraciones falsas o simplemente dolosas.?

este sector proporciona 9 millones de empleos, ademas de que 1 de cada 12 negocios es una franquicia, y 1 de cada tres
dolares que se gastan en nivel del menudeo son establecimientos franquiciados.
2 BORIAN, Donald, “Las Ventajas del Franchising”, Ed Macchi, Buenos Aires 1993,pp.102.



Estos inconvenientes dieron lugar a demandas cada vez mas numerosas
por parte de la poblacién para que el gobierno interviniera de forma inmediata y de
esta forma se frenara la ola de abusos cometidos en este sector.

California fue el primer Estado en prestar atencién a esas exigencias.
Testigo de importantes pérdidas que muchos de sus residentes estaban sufriendo
a manos de franquiciantes sin escrupulos y en respuesta a una cantidad creciente
de irregularidades juridicas en la materia, promulgo en 1971 la primera Ley estatal
relacionada especificamente con las franquicias. A partir de entonces, toda
companfia que deseara vender franquicias debia registrarse antes de ofrecer o
vender sus franquicias en California, e imponia un periodo de recapacitacién antes
de que pudiese cerrar una venta. También obligaba a los franquiciadores a
entregar a los posibles franquiciatarios una copia del contrato de franquicia, otra
de sus estados financieros mas recientes y una mas del documento de
presentacion, lo que en realidad convertia la oferta de la franquicia en un contrato

oficial por escrito que el Estado tenia derecho a revisar.®

Esta ley desalentd a los franquiciantes poco éticos a realizar negocios que
no tuvieran bases sélidas y transparentes. También sirvié de precedente para que
otros Estados de la Unibn Americana modificaran su legislacion y adoptaran
medidas muy similares como la obligacién registral y la publicidad precontractual.

2.1.2 EL REGLAMENTO DE LA COMISION FEDERAL DE COMERCIO Y
LA CIRCULAR DE OFERTA UNIFORME DE FRANQUICIAS (UFOC).

“Después de ocho afos de audiencias publicas y comentarios, que
generaron mas de 30 mil paginas de testimonios y documentaron mas de 5 mil
quejas de consumidores acerca de la industria de las franquicias, en octubre de
1979 la Comision Federal de Comercio finalmente promulgd su reglamento sobre

® RAAB, Steven, MATUSKY Gregory, “Franquicias: Como multiplicar su negocio”, Ed. Limusa, México 2002, pp. 122.



las franquicias a escala nacional.™

Al igual que el ordenamiento de California, el
de la Comisién Federal de Comercio establecia el derecho al franquiciatario de
obtener informacion confiable acerca del negocio del franquiciador. Ademas este
nuevo reglamento estipulaba que seria ilegal, “cualquier oferta o venta de una
franquicia dentro de los Estados Unidos de Norteamérica si ésta no iba presidida
de la entrega de un documento de presentacion durante el primero de los

siguientes acontecimientos:

1) La primera reunidn personal para discutir la venta de la franquicia;

2) Cuando menos 10 dias hébiles antes de la firma de cualquier contrato
de franquicia; o

3) Cuando menos 10 dias antes de efectuar cualquier pago al
franquiciante.”

Este estatuto federal definié por primera vez el tipo de relacidbn comercial
que se considera como franquicia y eximio, entre otras, a relaciones tales como
licencias de marca registrada y afiliacion en cooperativas de propiedad del

comerciante minorista.®

Ahora bien, el reglamento de la Comision Federal de Comercio es de
aplicacién nacional, lo que significa que todos los Estados americanos estan
obligados forzosamente a cumplirlo. No obstante, hay Estados que imponen
normas locales mas estrictas que las federales y que tienen prioridad sobre el
reglamento de la Comisién Federal de Comercio siempre y cuando no estén en
contra de dicho ordenamiento.

Dentro de estos dispositivos estatales, la Circular de Oferta Uniforme de
Franquicias (UFOC) es sin duda el método mas popular por su alto grado de

* PURVIN, Robert, “Fraude en las franquicias”, Ed. Cecsa, México 1997, pp. 194.
Z RAAB, Steven, MATUSKY, Gregory, “Franquicias: como multiplicar su negocio”, Ed. Limusa, México 2002, pp. 124.
Idem 125.



eficiencia. Se trata de un documento complejo, cuyo objetivo es recavar un

informe sumamente detallado sobre los franquiciantes y sus franquicias.

Aunque la Circular de Oferta Uniforme de Franquicias es mas exhaustiva en
sus requisitos que el reglamento de la Comisién Federal de Comercio, ambos
formatos exigen la divulgacion de una gran amplitud de informacion. En la practica
diaria de los negocios, la Circular de Oferta Uniforme de Franquicias es la circular

mas utilizada de las 2 formas e incluye los siguientes puntos:

e Descripcion del franquiciante y sus antecesores.

e Identidad y experiencia en los negocios de los ejecutivos y directores.
e Historia de litigios.

e Pago inicial para las franquicias.

e Costos y honorarios adicionales.

¢ Inversién inicial del franquiciatario.

e Requisitos para comprar o alquilar de los recursos asignados.

e Requisitos para comprar a proveedores aprobados.

e Acuerdos para la financiacion del franquiciatario.

e Obligaciones del franquiciante.

e Proteccién de territorios.

e Marcas registradas, nombres comerciales y marcas de servicios.

e Patentes y derechos de autor.

e Requisitos solicitados al franquiciatario para operar el negocio.

e Restricciones en la venta de bienes y servicios.

¢ Renovacién, cancelacion o cesion de la franquicia.

e Promocion, cancelacién o cesidn de la franquicia.

e Promocioén de una persona publica.

e Declaracién de ingresos (opcional).

e Nombres, direcciones y teléfonos de franquiciatarios actuales y

anteriores.



e Estados financieros.

e Copias del contrato de franquicia y de otros contratos y acuerdos.

“Por la omision o adulteracion material de la informaciéon contenida en la
Circular de Oferta Uniforme de Franquicias o en el reglamento de la Comision
Federal de Comercio, un franquiciante podra ser severamente sancionado sin
importar si o hizo de manera intencional o accidental. EI monto por la infraccién

puede llegar hasta 10,000 délares por violacion.”

Por ultimo, es importante establecer que los norteamericanos siguen
debatiendo la posibilidad de crear mecanismos juridicos aun mas eficientes de los

que ya poseen.

Por ejemplo en 1992, el congresista John LaFalce, tras echar un vistazo
muy cuidadoso a la industria de las franquicias y de elaborar un amplio reporte
sobre la materia, decidi6 presentar 2 iniciativas de Ley® ante el congreso con el fin
de subsanar las deficiencias del sistema y detener muchos de los principales
abusos a los que son sometidos los franquiciatarios.’

Desgraciadamente, las iniciativas de LaFalce no fueron aprobadas en ese
momento, pero esto no quiere decir que estas no fueran tomadas en cuenta para
la elaboracion de los nuevos proyectos legislativos que proximamente se

presenten ante el Congreso.
2.1.3 LA CLAUSULA DE NO-COMPETENCIA EN EUA.
En Estados Unidos de Norteamérica, al igual que en otros paises, la

mayoria de los contratos de franquicia contienen disposiciones por medio de las

cuales el franquiciatario acuerda no competir con el franquiciante a la terminacién

’ BORIAN, Donald “Las ventajas del franchising”, Ed. Macchi, Buenos Aires 1993, pp. 104.

8 Estas Leyes fueron: La Ley Federal de las Franquicias y Proteccion al Consumidor y la Ley Federal de Practicas Limpias
de Franquicia.

° PURVIN, Robert, “Fraude en las franquicias”, Ed. Cecsa, México 1997, pp. 200.



del contrato. Casi todas estas clausulas prohiben al franquiciatario ejercer
actividades de competencia en la misma unidad franquiciada o en las cercanias.
De hecho, frecuentemente la disposicidon contractual va mucho mas alla, pues
obliga al franquiciatario a no competir cerca de otra unidad franquiciada o de
alguna tienda propiedad de la compania.

La justificacion de los convenios de no-competencia tiene sus raices en la
ley basica del contrato. Como sociedad, la jurisprudencia estadounidense respeta
la santidad de los contratos. Si dos personas acuerdan que uno, no competira con
el otro al término de una relacion de negocio, las Cortes respetaran el acuerdo. De
hecho, muchos Estados impiden la obligatoriedad de la clausula de no-
competencia debido a que el derecho de los ciudadanos al trabajo es una politica
publica dominante.

Los pros y los contras de los convenios de no-competencia en los contratos
de franquicia son temas bastante obscuros. De hecho, hay una gran divisiéon en
relacion con la obligatoriedad de los convenios de no-competencia en los Estados
Unidos de Norteamérica. Cada Estado permite dichos convenios en determinadas
circunstancias, pero por razones de politica publica, muy pocas jurisdicciones
respetaran una clausula de no-competencia que impida a un individuo ganarse la
vida.

Sin embargo, con excepcion de California, virtualmente cada Estado hara
obligatoria una disposicion de no-competencia en un acuerdo de franquicia,
advirtiendo que la clausula es razonable en tiempo y distancia. Esto significa que
un franquiciatario que desea la terminacién puede impedirsele competir con su
franquiciante dentro de un radio razonable a partir de la localizacién de la
franquicia y por un periodo determinado (por lo general no mas de 2 anos).

2.1.4 ALGUNAS RESTRICCIONES IMPUESTAS A LOS
FRANQUICIADORES.



Las leyes que defienden la libre competencia econémica en los Estados
Unidos de Norteamérica son sumamente rigidas y explicitas ya que son la base

fundamental de su modelo neoliberal.

Con relacion a la franquicia y para la sorpresa de muchos, son muy
pocos los empresarios americanos que son conscientes de que los franquiciantes
tienen prohibido fijar los precios. Los franquiciantes pueden sugerir ciertos precios
al menudeo a sus franquiciatarios, pero las leyes sobre restriccién al comercio le
prohiben establecer una lista de precios para todo su sistema. “Para la mayoria
franquiciantes, éste s6lo es un problema secundario pues consideran que los
propietarios locales, mas cercanos al consumidor, estan mejor capacitados para
ajustar los precios de acuerdo con las exigencias del mercado y la competencia.
Sin embargo, hay sectores donde el precio refleja la calidad y la imagen del
producto. En ellos, un descuento equivale a destruir la imagen del producto y la
lealtad de los consumidores. Sin contar que se corre el riesgo de desencadenar
una guerra de precios que acabe por menguar los ingresos totales del sector.”"’

De manera similar, en una franquicia con el tipico formato de
negocio, los franquiciantes no pueden obligar a los franquiciatarios a que les
compren todos sus productos de forma exclusiva. Podran poner sus productos a
disposicion de los franquiciatarios y recomendarles por todos los medios que se
los compren, pero no podran exigirles que lo hagan a la fuerza, salvo que hayan
utilizado algunas técnicas contractuales para controlar la calidad del producto
franquiciado.

Existen tres técnicas para escoger:

I. Designacién de Proveedor: si el producto abastecido es de primordial

importancia para el negocio franquiciado, sobre todo cuando se trata de

'® RAAB, Steven, MATUSKY Gregory, “Franquicias, Como multiplicar su Negocio, Ed. Limusa, México 2002,pp 139.



decisiones subjetivas de sabor, entonces el franquiciante puede
nombrar a un proveedor al que el franquiciatario deberd comprar sus
productos.

Il. Aprobacion del Proveedor: si el producto — aunque sea importante —

implica un control menos estricto sobre el proveedor o estd méas abierto
a una evaluacién subijetiva, entonces el franquiciante puede optar por
elaborar una lista de los posibles proveedores en la cual cada
franquiciatario podra escoger el que mas le convenga."

ll.LEmisién de las Especificaciones: este se utiliza cuando no se

requiere. Un andlisis subjetivo y cuando es posible encauzar a los
franquiciatarios por medio de directrices escritas para que compren a
cualquier proveedor cuyos productos o servicios cumplan determinados
requisitos.

Para concluir, las restricciones también llegan a afectar las promociones.
Un franquiciante puede gastar millones de ddlares en desarrollar una nueva
promocién so6lo para encontrarse con que algunos franquiciantes se niegan a
participar en ella. Como franquiciante, no hay forma de que los obligue a
participar. Por ello, muchos anuncios de productos y servicios que se venden a
través de franquicias limitan la oferta con una leyenda que dice “ sélo con los
franquiciatarios participantes”.

Como se puede observar, la legislacion sobre la restriccidn al comercio en
los Estados Unidos de Norteamérica puede llegar a obstaculizar seriamente
muchas de las condiciones habituales en la contratacion y operacion de las

franquicias, por considerarlas contrarias a las normas de la competencia.

2.1.5. ASOCIACION INTERNACIONAL DE FRANQUICIAS (IFA).

"' Aligual que en el caso de los proveedores designados, el franquiciante puede meterse en dificultades de caracter legal si
obliga a sus franquiciatarios a comprar a los proveedores aprobados a fin de obtener un beneficio econémico para si mismo.



Los franquiciantes mas sélidos de Estados Unidos de Norteamérica
pertenecen a esta poderosa asociacién comercial fundada en 1960 por William
Rosemberg y otros pioneros que tenian la vision de lo que era y de lo que podria
ser el sistema de franquicias.

“Actualmente es la primera Organizacion de franquicias en el mundo y su
cédigo de ética representa un modelo de integridad al que todo franquiciador debe
apegarse. Ademas ofrece una variedad de servicios que no pueden encontrarse
en ningun otro sitio, inclusive ferias comerciales, programas educativos,
publicaciones importantes y un grupo de profesionales en franquicias que ayudan
y asesoran a sus miembros y al publico en general”.

2.1.6. LA ASOCIACION NACIONAL DE FRANQUICIATARIOS Y

DISTRIBUIDORES. (AAFD).

Como consecuencia inmediata de la formacion de la Asociacién
internacional de franquicias (IFA), un grupo de franquiciatarios tuvieron la idea de
crear un organismo similar a esta asociacion con la unica diferencia de que los
intereses a defender serian los suyos y con esto buscarian contrarrestar la enorme

fuerza de los franquiciantes.

La primera asociacion de la que se tiene nocion, fue la asociacion
independiente de franquiciatarios de Mc Donalds, la cual fracas6 rotundamente,
pero sento las bases para que se crearan otras nuevas asociaciones que lucharan

por sus derechos.

Actualmente, existen varias asociaciones en los Estados Unidos de
Norteamérica, pero la que se considera mas importante es la Asociacion
Estadounidense de Franquiciatarios y Distribuidores (AAFD). Esta asociacion se

ha destacado por promover distintos criterios para la seleccion de franquicias y se

"2 Ver www.franchiseorg./spanishfacts.asp Fecha de consulta octubre 23 de 2005.



ha abocado al reconocimiento de la Declaracion de los Derechos del
Franquiciatario dentro de los cuales destacan por su ingenio y novedad los

siguientes:

e Elderecho a una igualdad en los negocios franquiciados.

e Elderecho a la informacién completa por parte del franquiciante.

e El derecho a la resoluciéon local de las disputas y la proteccién de las
Leyes y de las Cortes que rijan en la jurisdiccién del franquiciatario.

e Un derecho razonable para renovar la franquicia y el derecho para no
enfrentar la terminacion a no ser que exista una causa por ello.

e El derecho reciproco de terminar el contrato de franquicia por una causa
razonable y justa.

e El derecho de competir a la post-terminacién.

“Con este tipo de asociaciones los franquiciatarios estan comenzando a ver
que una fuerte integracién entre ellos puede generar el anhelado equilibrio
necesario para recobrar la justicia y la equidad en la industria de la franquicia. De
hecho, su mayor reto es lograr una fuerza politica sustancial para generar una

legislacion protectora bastante fuerte”."

2.2. ESPANA Y EL CODIGO DEONTOLOGICO DE LA FRANQUICIA
EUROPEA.

221. ESPANA Y SU LEGISLACION CONCRETA SOBRE
FRANQUICIAS.

La franquicia surgi6é en Espafa en los afios 70 cuando entraron las grandes
cadenas franquiciadoras y desde entonces su crecimiento al igual que en México
ha sido espectacular. Segun datos publicados por la Asociacion Espafola de

Franquiciadores, el numero de franquicias superaba las 560 en el afio 2,000, con

'3 PURVIN, Robert, “Fraude en las franquicias”, Ed. Cecsa, México 1997, pp.260.



mas de 25,000 establecimientos y wuna facturacion que representaba

aproximadamente el 5% del total del comercio minorista.

Ahora, pese a la difusion de la franquicia como sistema de cooperacién
comercial, no existe en el derecho positivo espafol una disposicion expresa
relativa a estos contratos en si. Solo cabria aludir a los principios y disposiciones
del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio que se refieren al perfeccionamiento de
los contratos y a la autonomia de la voluntad de las partes, tales como los
articulos 1255, 1258 y 1278 del Cdédigo Civil y 51 y 52 del Cédigo de comercio.™

Esto no significa, desde luego, que la franquicia no haya merecido la
minima atencién del legislador. Existen diversas disposiciones que, expresamente,
se refieren al contrato de franquicia. Pero lo cierto es que la aproximacion del
legislador hacia este contrato ha sido siempre parcial, tratando de regular
aspectos especificos de la relacion y con la finalidad de proteger un interés muy

concreto.

Dentro de esta aproximacién parcial del legislador al sistema de franquicia

encontramos los siguientes ordenamientos:

< El articulo 62 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista define los
acuerdos de franquicia como “la actividad comercial en régimen de
franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o contrato
por el que una empresa, denominada franquiciadora, cede a otra,
denominada franquiciada, el derecho de explotacion de un sistema
propio de comercializacion de productos y servicios”.

s El Real Decreto 2485/1998 que desarrolla el articulo 62 antes
mencionado y crea el Registro de franquiciantes. Este dispositivo obliga
al franquiciante a hacer entrega al franquiciatario de la informacion

precontractual, que consiste en informar por escrito y con antelacién de

" Ver www.delitosinformaticos.com/trabajos/franquiciashtm fecha de consulta 23 de octubre de 2005.



al menos 20 dias a la firma de cualquier pacto o cualquier clase de
pago, sobre los aspectos esenciales de la relacién juridica. También
establece que en caso de incumplimiento de la obligacién de inscripcion,
el franquiciante infractor se hara acreedor de una fuerte sancion

econdmica.

También seran aplicables las siguientes Leyes:

s Ley 32/1988, de 20 de noviembre, de marcas y la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de patentes, puesto que es habitual la inclusién en los contratos
de franquicia, cldusulas relativas a la cesion y al uso de tales derechos
de propiedad intelectual.

% El reglamento (CE) numero 2790/1999 de la Comision recoge en el
articulo 5 las clausulas de no competencia que son compatibles con la
exencion prevista en esta norma. Respecto a la limitacion de la
competencia durante la vigencia del contrato de franquicia, el apartado
a) autoriza el empleo de este tipo de clausulas cuando su duraciéon no
exceda de 5 afos. En cuanto a la limitacion de la competencia tras la
extincion del contrato de franquicia, el apartado b) de este articulo
autoriza cualquier obligacion que prohiba al franquiciatario desarrollando
su actividad, siempre que esta obligacion se refiera a bienes o servicios
que compitan con los contractuales, sea indispensable para proteger
conocimientos técnicos transferidos por el franquiciante al franquiciatario

y no exceda de un ano tras la expiracién del acuerdo.

Otro aspecto que llama la atencién es que la jurisprudencia Espariola a raiz
de controversias suscitadas en el pasado, ha elaborado una definicibn sumamente

completa sobre la franquicia y es la siguiente:

“STS de 27 de septiembre de 1996 (r.Ar.6646): Declara el alto Tribunal que:

“desde un punto de vista doctrinario ha sido definida a la franquicia como aquél



contrato que se celebra entre dos partes juridica y econdémicamente
independientes, en virtud del cual una de ellas (franquiciador) otorga a la otra
(franquiciatario) el derecho de utilizar bajo determinadas condiciones de control, y
por un tiempo y zona delimitados, una técnica en la actividad industrial o comercial
o de prestacion de servicios del franquiciatario, contra entrega por éste de una
contraprestacion econdémica” [definicion reiterada en STS de 30 de abril de 1998

(R.Ar.3456) y STS de 2 de octubre de 1999 (R.Ar. 7890)].”"

Ahora bien, a pesar de que en los ultimos afos la franquicia en Espana ha
experimentado un gran crecimiento, hasta el momento no se han solucionado dos
de sus principales problemas, como son la falta de financiamiento y su escasa
regulacién y control legal. “Tal es asi que en caso de un enfrentamiento legal entre
ambas partes, resulta muy dificil procesar a alguna de ellas”.’® Por lo mismo se
hace necesario al igual que en México, una regulacién que no deje al contrato al
libre albedrio de las partes, que evite clausulas abusivas y que refleje claramente,
las obligaciones y derechos de las partes.

2.2.2. CODIGO DEONTOLOGICO EUROPEO DE LA FRANQUICIA.

Espana es miembro de la Unién Europea y por lo tanto es adherido a la
mayoria de Tratados, Codigos y Leyes que se han elaborado para mejorar
diversas situaciones econdmicas, sociales y politicas de la region.

La Federacion Europea de Franquicias (EFF), constituida en 1972 con el
fin de estudiar detallada y objetivamente la relacién de franquicia, promocionarla
como alternativa de negocio y defender los intereses de sus integrantes, elaboré el
Cédigo Deontoldgico Europeo de la Franquicia para reflejar la conducta que deben

'S LAZARO SANCHEZ, Emilio, “El contrato de Franquicia: Aspectos basicos”, Ed. Universidad de Murica, Mdrica 2000, pp.
96.
'8 Ver www.conferco.es/franquic/franpas1.htm fecha de consulta 20 de octubre de 2005.



seqguir los usuarios del sistema de franquicias en Europa. Su pretensién no es
sustituir la normativa vigente, sino orientar a los franquiciatarios sobre las pautas
de comportamiento que deben seguir, asi como de servir de recuerdo y guia a los

ya implantados.

Los miembros adheridos a la Federacion Europea de Franquicias (EFF)
aceptan el Cddigo y se comprometen a no modificarlo de ninguna manera. Sin
embargo, no se descarta la posibilidad de que las diferentes naciones integrantes,
dadas sus caracteristicas diferentes, establezcan clausulas especificas (que
nunca podran ser contradictorias a lo establecido en el Codigo Deontolédgico

Europeo).

“El Codigo Deontoldgico Europeo de la Franquicia entro en vigor el 1 de

« 17

enero de 1991“.

Dentro de las disposiciones mas interesantes que se encuentran en este
ordenamiento con relacién a las obligaciones de las partes estan las siguientes:

- El franquiciante debera haber explotado con éxito un concepto de
negocio, durante un periodo de tiempo razonable, y como minimo una
unidad piloto antes de poner en marcha la red de franquicia.

- El franquiciatario debera suministrar datos operativos verificables para
poder determinar el funcionamiento de la franquicia y los estados
financieros necesarios para orientar una gestién efectiva, y permitir al
franquiciante 0 a su representante el acceso a sus locales y a su
documentacion, a peticién del franquiciante y en momentos razonables.

- La publicidad para la capacitacion de franquiciatarios individuales
debera estar libre de ambigiiedad y de manifestaciones enganosas.

- El franquiciante puede imponer clausulas de no-competencia o de
confidencialidad para proteger su Know-how y su identidad.



- El contrato de Franquicia debera ajustarse a la legislacién nacional, a la
legislacidon comunitaria europea y al Codigo Deontolégico.

- Todos los contratos y acuerdos contractuales vinculados a la relacion de
franquicia deberan ser redactados (o traducidos en su caso por un
traductor jurado) en la lengua oficial del pais donde el franquiciatario
individual esté establecido.

Dentro de los puntos esenciales minimos del contrato de franquicia segun el
Cédigo son intereses los siguientes:

- Productos o servicios a suministrar el franquiciatario.

- Duracion del contrato, la cual debera ser suficiente para permitir a los
franquiciatarios individuales amortizar sus inversiones iniciales
especificas en la franquicia.

- Bases para cualquier renovacion del contrato.

- Derecho del franquiciante a adaptar el sistema de franquicia a métodos
nuevos o modificados.

- Disposiciones para la terminacion del contrato y para la entrega
inmediata, a la terminaciéon del contrato de franquicia, de todo bien
tangible o intangible que pertenezca al franquiciante o a otro titular del

mismo.

2.3. ARGENTINA

Aun no se ha establecido una regulacién especifica en este pais, por lo que las
partes se encuentran sumamente desprotegidas. Su Unica defensa parte del
principio establecido en el articulo 1197 de su Codigo Civil que establece que los
contratos son ley inquebrantable para las partes. Esta disposicién da pie
ciertamente a que se cometan abusos y ventas de negocios que no estan
preparados, salvo en apariencia para ser franquiciados.

7 ESPALIAT CANU, Mauricio, ESPALIAT PLANAS, Patricia, “Franquicia: Una Alternativa de Trabajo Independiente”,



Sin embargo, el hecho de que la franquicia no esté regulada en la
Republica de Argentina, no quiere decir que no exista legislacion que lo afecte de
alguna manera. “Existen las leyes sobre tecnologia, marcas o patentes, arriendo
comerciales, giros de divisas, moneda extranjera, formas societarias, propiedad
para extranjeros, propiedad intelectual, legislacion fiscal y legislacion laboral,
ademas de opiniones dispares de alcance de la legislacion sobre responsabilidad
por productos defectuosos o de quiebra y jurisprudencia conflictiva, sobre
responsabilidad laboral del franquiciante”.’®

2.3.1 LA ASOCIACION ARGENTINA DE FRANQUICIAS Y SU CODIGO
DE ETICA.

La Asociacion Argentina de Franquicias, entidad privada creada en el
afio de 1988, tiene en vigencia desde 1991 un Cédigo de Etica, el cual suple de
alguna manera la ausencia legal sobre este precepto y fija ciertas normas para
funcionamiento de esta actividad comercial.

Las empresas que desean ingresar como socios a esta Asociacion, estan
obligados a cumplir con algunos requisitos, como por ejemplo, “tener una marca
registrada de una franquicia nacional o internacional, poseer un local piloto en
donde opere el franquiciante y garantice asi el éxito de la relacién entre ambas
partes, tener un manual de operacién y entrenamiento, firmar un contrato de

franquicia y brindar capacitacién y asistencia a sus franquiciatarios”."

Todas estas normas son de jurisdiccion voluntaria por lo que la infraccion a
alguna de ellas son basicamente morales y, en ultima instancia, sélo conducen a

la expulsién de la Asociacion del miembro que las infringid.

Ed. Windsor, Madrid 2002, pp.135.
'8 GONZALES CALVILLO, Enrique y Rodrigo, “las Franquicias la Revolucion de los 90 “ Ed. Mc Grawhill, México 1994,

pp.35.
19pVer www.guiaburzaco.com.ar/FRANCHISING.htm fecha de consulta: 29 de octubre de 2005.



Por otro lado, con el fin de la proteccion del mercado y del sistema, la
Asociacion Argentina de Franquicias (AAF), ha implementado el lanzamiento
de un sello de calidad otorgado a aquellas franquicias que acrediten una serie de
especificaciones. “El otorgamiento de esta insignia conferira al franquiciante el
derecho de exhibirlo en sus locales, en su publicidad y en sus elementos de
promocion, lo que les permitira poner en conocimiento del publico y de los
franquiciatarios que la empresa cuenta con respaldo y control de la asociacion por

haber desarrollado una franquicia en forma seria, ética y profesional”.”

2.3.2. LA SITUACION ACTUAL DE LA FRANQUICIA EN ARGENTINA.

Las primeras franquicias que se establecieron en Argentina pertenecian a
empresas extranjeras. “Segun datos del sector en la década de los 90’s de cada
10 franquicias que existian, 9 correspondian a marcas internacionales y solo 1 era
local. Hoy, algunos afos mas tarde, la tendencia se revirtié: para la misma
cantidad de referencia, 7 franquicias son nacionales y las extranjeras bajaron a
3!!.21

La razén de estos cambios estadisticos se debié principalmente a la
profundizacién de la crisis Argentina y a la vertiginosa devaluacién que sufrié su
moneda a partir de diciembre del 2001. Esta delicada situacion forzé a las
franquicias a retroceder el poco camino ganado y a replantearse nuevas

estrategias para defenderse de la recesion y seguir creciendo con creatividad.

Lo primero que se planteé fue la necesidad de exportar sus marcas al
exterior, ya que la inestabilidad politico - econémica, junto a la caida del consumo,
hacian de este pais un mercado sumamente débil. Por lo tanto surgieron varios
proyectos exportadores que estan a punto de cristalizarse en paises como México,
Brasil y Espafia.?

20

Idem.
2" Ver Rankin 2001 de franquicias en la Argentina, Franchising Magazine, numero 26.
2 Ver www.pcram.com.ar Fecha de consulta 22 de octubre de 2005.



Con relacién a las marcas extranjeras, muchas de ellas se fueron a pique
debido a la imposibilidad de los franquiciatarios en pagar las regalias y otras
cuotas en monedas duras. Lo que tuvo un impacto positivo en la industria nacional
por que esta se fortalecio y sirvi6 como incentivo para que los argentinos crearan

sus propias franquicias, las cuales estan teniendo un gran éxito.*

2.4. BRASIL.

2.4.1 ANTECEDENTES.

El caso brasilefio es, sin duda, uno de los mas interesantes y del cual mas
podemos aprender en México y América latina. De entrada, las franquicias en
Brasil surgieron de una forma muy distinta a la de los deméas paises que
importaron sus primeras franquicias de Estados Unidos de Norteamérica. Esto se
debié a que las franquicias extranjeras fueron desalentadas a entrar en este
voluminoso mercado por controles de divisas sumamente estrictos que restringian
la salida de regalias y dividendos. Por ello, se produjo un fendémeno parecido al del
mercado norteamericano de la postguerra, en el que ante la falta de tecnologia del
exterior, los brasilefios desarrollaron la propia.

A mediados de los cincuenta Brasil ya contaba con tres franquiciantes que
operaban de acuerdo con esquemas de primera generacion. Actualmente este
pais cuenta con mas de 900 franquicias de alta complejidad, de las cuales solo el
10% son de origen extranjero lo que lo convierte en el segundo mercado mundial

de franquicias después de Estados Unidos de Norteamérica.

“El gran auge de las franquicias en este pais se produjo a mediados de la
década de los ochenta, después de un crecimiento muy paulatino. Este estallido

no solo se produjo en términos de volumen, sino también en cuanto a calidad y

% Ver www.tormo.com/franquiciados/informacién/datos/mundo.asp fecha de consulta 22 de octubre de 2005.



tecnologia de las franquicias locales, lo cual habla de la madurez de este

mercado.

Esta consolidaciéon trajo como consecuencia que hoy exista una gran
variedad de franquicias brasilefias fuera de su territorio. Algunas en Estados
Unidos de Norteamérica, otras en Portugal, Japdn y México. La mayoria de estas
franquicias son del ramo alimentario, representadas por las Illamadas

» 24

churrasquerias, ademas de algunas en el ramo del vestido y de la cosmetologia”.

Segun Willian LeSante, director gerente de la consultoria LeSante
Internacional “Las franquicias brasilefias se han puesto a nivel de las
norteamericanas y ademas generan ventas de unos $ 7,000 millones de délares
americanos (USD) anuales”.®

2.4.2. LA LEGISLACION.

El 15 de abril de 1997, el Instituto Brasilefio de Propiedad Industrial emitio la
disposicion 135/97, que establecié las normas para la aprobacion de un acuerdo
de franquicia. A su vez la ley 8955, del 15 de diciembre de 1994, dispuso la
entrega obligatoria, a cualquiera que se postule para franquiciatario, de una
circular de oferta de franquicia (COF).

La Circular de oferta de franquicia (COF) debe ser proporcionada al
candidato de la franquicia al menos 10 dias antes de la ejecucion del contrato del
acuerdo de franquicia o de un precontrato de franquicia o del pago de cualquier

suma de dinero.

# GONZALEZ CALVILLO,Enrique y Rodrigo, “Franquicias: La revolucién de los 90", Ed. Mc Graw Hill, México 1991, pp.
53.
% Ver www.latintrade.com/newsite/esp/content/archives.cfm?StorylD=1656 Fecha de consulta 28 de octubre de 2005.



El contrato de franquicia debe ser firmado ante dos testigos y su validez no
depende de un registro ulterior. Los contratos firmados en el extranjero deben ser
también registrados en Brasil, a efectos de su publicidad frente a terceros.

Es interesante destacar que la falta de entrega de la informacién
correspondiente al franquiciatario, o su falsedad provocan la nulidad de la relacién,
con la consiguiente obligacion del franquiciante de devolver al franquiciatario las
sumas ya pagadas por éste con interés a una tasa médica (caja de ahorro).

Dentro de las muchas previsiones que exige el articulo 3° de la Ley 8995
destacan las siguientes:

e Antecedentes del franquiciante, denominacién y forma social de éste y
de todas las empresas que estén vinculadas con él.

e Resultados financieros y balance de los dos ultimos ejercicios del
franquiciante.

¢ Indicacién de los juicios que mantiene el franquiciante, sus empresas
controladas y titulares de marcas relativas a la operacién de la
franquicia.

o Detalle de las inversiones destinadas a la implementacion del sistema.
Monto de los derechos de ingreso, monto de las instalaciones en
mercaderias, otras inversiones y pagos a la fecha de entrada en
operacion de la franquicia.

e Detalle de las regalias periddicas o por servicios o alquileres de los
equipos.

e Indicacién del territorio o zona geografica de actuacion del
franquiciatario.

e Situacion del franquiciatario después de la terminacién del contrato.



“Es interesante destacar que la Ley brasilefia ha estado en vigor por mas de
ocho afos, y se ha propiciado su reforma por una comisién ad hoc que surgié
cambiar ciertas reglas, que se muestran a continuacion:

o Destacar la inexistencia de una relacién de empleo entre el franquiciante

y el franquiciatario.

e Requisito de, al menos dos afos de experiencia en la franquicia para

evitar la venta de negocios no probados.

e Ampliacién de la red de franquiciatarios que cubra los 24 meses

anteriores a la oferta de franquicia.

e El Cdodigo Fiscal brasilefio prevé que las sumas que excedan el 1% por

regalias no son deducibles. La norma propone que la totalidad del pago
sea deducible”.®

2.43. EL FRACASO DE LAS FRANQUICIAS EXTRANJERAS EN
BRASIL: CASO MC DONALD'’S.

En Brasil hay varios ejemplos de fracasos de franquicias extranjeras que
estan poniendo seriamente en duda la viabilidad de este modelo comercial que
antes se vendia como infalible. El fracaso de marcas tan importantes como
Kentucky Fried Chicken o mas recientemente los problemas financieros en los que
se ha visto envuelto Mc Donald’s significan un punto de alerta al que todo mundo
debe poner atencion.

Algunos autores coinciden que las principales razones del fracaso de estas
franquicias, fueron fundamentalmente la dificultad de alcanzar economias de
escala necesarias para hacer rentable un sistema bastante sofisticado, o el error
en la eleccion del franquiciante maestro, pero ninguno de ellos menciona que la
responsabilidad pudo haber sido de errores o abusos cometidos por las propias

franquicias internacionales.

% MAZAROTI, Osvaldo, “Franchising”, Ed. Astrea, Buenos Aires 2001, pp.168.



En el caso Mc Donald’s, segun el Wall Street Journal una tercera parte de
los franquiciatarios de esta cadena en Brasil, han demandado a la compariia tras
atravesar dificultades durante varios afnos en una economia altamente volatil.
Entre otras cosas los franquiciatarios acusan a Mc Donald’s de cobrar en exceso
por la renta y debilitar su negocio al abrir demasiados locales (canibalismo).

Como antecedente, Mc Donald’s llego a Brasil en 1979, pero fue a
mediados de los 90 cuando aumento su presencia, atraida en parte por una
aparente estabilidad econdémica. De hecho, durante un tiempo, el éxito de la
cadena fue tal, que a mediados del 2000, tenia 500 restaurantes, y era el principal

empleador de aquel pais.

Los conflictos comenzaron en enero de 1999, cuando una importante
devaluacién de la divisa brasilefia cambio el panorama econémico de la noche a la
mafana. Tanto asi que el precio de los ingredientes vinculados al délar, como el
pan y la carne, aumentaron drasticamente, y las franquicias vieron como sus
margenes de utilidades practicamente se evaporaban y sus préstamos bancarios
se inflaban.

“Con una tasa de desempleo del 13% y un descenso de los ingresos reales
del 30% desde fines de los 90, Mc Donald’s pasoé a ser un lujo para los brasilefios

de la clase trabajadora.

Fue asi, como fastidiados de afos de malos resultados y de una gerencia
local rigida, 37 de las 109 franquicias en Brasil demandaron a la cadena,
argumentando el no generar utilidades por mucho tiempo debido al excesivo pago
de rentas, regalias, marketing, publicidad y otras cuentas. Los duefios de las
franquicias manifestaron ademas que la compaiia les cobraba como promedio el
equivalente al 17% del bruto de las ventas, en contraposicion con el 7% que cobra
en Estados Unidos de Norteamérica.



Varios franquiciatarios también acusaron a Mc Donalds de aniquilar sus
negocios con una expansion agresiva. Afirmando que la cadena de hamburguesas
habia saturado el mercado de la regién al abrir puntos de venta practicamente

pegados”.”

El panorama de Mc Donald’s no es nada alentador, lo que resulta irénico al
haber constituido la cabeza del sector de franquicias en América Latina por
muchos anos. Las perdidas econémicas y los problemas legales en los que se ha
visto inmiscuido reflejan que el sistema de franquicias no es del todo invulnerable.
25 ALGUNOS ORGANISMOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON

LA FRANQUICA.

251 EL INSTITUTO PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO
(UNIDROIT).

La necesidad de unificar normas y criterios en materia mercantil internacional
impuls6 a que el UNIDROIT reconociera la importancia del contrato de franquicia y
se aventurara a elaborar en 1998 una Guia para los Acuerdos Internacionales de

Franquicia Principal que consta de 20 capitulos.

Posteriormente, en enero de 1999, el Consejo Directivo y la Asamblea
General de dicho organismo, comenzaron a preparar un proyecto de ley modelo
sobre la franquicia en general, el cual entrd en vigor en el 2001.

“Esta ley se limita a exigir el suministro de informacién precontractual.
Requiere a los franquiciantes que proporcionen a los posibles franquiciatarios

la informacién que estos necesitan para evaluar la franquicia que se les ofrece”.”

“Dentro de las disposiciones mas interesantes de este ordenamiento estan

los siguientes:

2" Periddico The Wall Street Journal. 21 de octubre de 2003.



- Definiciones de los conceptos utilizados en el texto, incluyendo una

extensa definicién sobre el concepto de franquicia.

- La obligacion por parte del franquiciante de proporcionar un documento
informativo a cada candidato, con 14 dias de antelacioén a al fecha de la
firma del contrato, o de cualquier paro relacionado con la adquisicion de

la franquicia.

- Lainformacién debe ser suministrada por escrito.

- Casos en los que el franquiciante esta exento de la obligacion de

informar.

- Describe con detalles la informacion que el franquiciante le debe
suministrar al posible franquiciatario como: experiencia comercial del
franquiciante, informacién sobre cualquier procedimiento de quiebra,
tratamiento de las ganancias y otros beneficios, naturaleza y alcance de
los derechos exclusivos otorgados, limitaciones impuestas al
franquiciatario, obligaciones de no competencia, comisiones,
restricciones o condiciones con relacion a los bienes o servicios que el

franquiciatario puede vender, etc.

- Elidioma en el que se va a redactar el documento informativo.

- Recursos de que dispone el franquiciatario en caso de que el
franquiciante no entregue el documento informativo dentro del plazo
fijado, o de que este documento contenga falsedad u omisién respecto

de un hecho significativo.

% MAZAROTI, Osvaldo, “Franchising”, Ed. Astrea, Buenos Aires 2001 pp.191.



- Plazos dentro de los cuales debe ejercerse el derecho de rescisién”.”

Actualmente existe un debate sobre la verdadera necesidad de esta ley
modelo; ya que estdan a su favor algunos paises que propugnan que es
conveniente un régimen universal unificado, pero también existen otras naciones
que prefieren dejar a cada legislacién un régimen propio, en particular, para un

convenio que no tiene caracterizacion especifica en maltiples jurisdicciones.”

2.5.2 LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
(OMPI).

La OMPI (ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL)
es una organizacion intergubernamental creada en 1967 con el objeto de
promover la proteccién de la Propiedad Intelectual en el mundo. En 1974 se
transformd en un Organismo Especializado de la ONU y recibié el mandato de
administrar los asuntos de propiedad intelectual reconocidos por los Estados

miembros de dicha organizacion.

Ahora bien, siendo que la Franquicia contempla diversos aspectos
pertenecientes a la propiedad Intelectual, la OMPI (ORGANIZACION MUNDIAL
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL) ha establecido 3 elementos que debe

contener esta relacién comercial para fungir como tal y estos son:

1.- Licencia para utilizar el sistema
2.- Relacidn interactiva continua.

3.- El derecho del licenciante a establecer la forma de operar el negocio.”

2 Ver http./www.unidroit.org/english/franchising/modellaw/modellaw-e.pdf Fecha de consulta 1 de noviembre de 2005.
% MAZAROTI, Osvaldo, “Franchising”, Ed. Astrea, Buenos Aires 2001 pp. 191.
8 Ver http://www.geocities.com/itsfranchising/ARTICULO.HTML Fecha de consulta 2 de noviembre de 2005.



Ademas esta Organizacion cuenta desde 1994 con un Centro de Arbitraje y
Mediacién que ofrece sus servicios a toda controversia internacional comercial
entre partes privadas en el campo de la tecnologia, el espectaculo y otros litigios
en materia de propiedad intelectual a escala mundial®, por lo que se puede pactar
en los contratos de franquicia que en caso de que se presente una disputa legal

esta se ventile ante la OMPI.

% Ver http:/arbiter.wipo.int/center/index-es.html Fecha de consulta 2 de noviembre de 2005.



CAPITULO 1l

“CONCEPTOS FUNDAMENTALES Y MARCO LEGAL DE LA FRANQUICIA EN
MEXICO”

SUMARIO
3.1 Concepto Y Definicion De Franquicia.
3.1.1 Terminologia.
3.1.2 Concepto De Franquicia En Términos Comerciales O De
Negocio.
3.1.3 Concepto De Franquicia En El Derecho Comparado.
3.1.4 Concepto En La Legislacion Nacional.
3.2 Origen Histoérico Y Evolucion De La Franquicia.
3.2.1 Primeros Antecedentes En Europa.
3.2.2 El Perfeccionamiento Del Sistema.
3.3 Figuras Contractuales Afines Y Sus Principales Diferencias.
3.4 Caracteristicas Basicas De La Franquicia.
3.4.1 Aspectos Generales Que Integran Una Franquicia.
3.5 Tipos De Franquicias.
3.6 Marco Legal En México.
3.6.1 Marco Internacional Legislativo Vigente Sobre Propiedad
Intelectual.

3.1 CONCEPTO Y DEFINICION DE FRANQUICIA.

3.1.1 TERMINOLOGIA.

Como generalmente sucede con las nuevas figuras, no existe consenso

general sobre su conceptualizacion. Ademas, existen diversos tipos de

franquicia, lo que dificulta aun mas la uniformidad de su definicién. En términos



puramente gramaticales, segun el Diccionario de la Real Academia de la
lengua Espafiola, la franquicia es: “La libertad y exencién que se concede a una
persona para no pagar derechos por las mercaderias que introduce o extrae o
por el aprovechamiento de algun servicio publico en particular™, acepcion que de
muy poco sirve para evaluar el verdadero alcance de esta figura juridica, cuya
denominacion esta tomada del vocablo ingles franchising, extraido a su vez del
francés franchisage; con el primero de ellos se denota un privilegio especial
otorgado por la autoridad, mientras que el segundo se entiende referido a una
situacion de inmunidad o de excepcion. *

3.1.2 CONCEPTO DE FRANQUICIA EN TERMINOS COMERCIALES O
DE NEGOCIO.

Basicamente, la franquicia es un esquema comercial en el que se
involucran dos partes interesadas en desarrollar actividades relacionadas con la
comercializacion de productos o servicios de diferente indole, y a través del cual
ambas buscan obtener un beneficio econdmico y una garantia de estabilidad

para el futuro. ’

Segun Phillip Kothler en su libro titulado Direccion de la mercadotécnia
establece como concepto de franquicia un convenio con el concesionario en el
mercado extranjero, ofreciéndole el derecho de utilizar el proceso de fabricacion,
la marca, la patente, el secreto comercial y otros puntos de valor, a cambio de

honorarios o regalias.*

' Un ejemplo tipico de esta definicién serian las franquicias fiscales o las postales. Las primeras hacen posible que

ingrese a un pais mercancias de origen extranjero sin necesidad de pagar impuestos, mientras que en las segundas se
Eerrjnite el acceso a un servicio publico, como el servicio postal, sin que se tenga que pagar por ello.

DIAZ BRAVO, Arturo, “Contratos mercantiles”; Editorial Oxford, México 2002, pp. 125.
8 ESPALIAT CANU, Mauricio, ESPALIAT PLANAS, Patricia, “Franquicia: Una Alternativa de Trabajo Independiente”;
Editorial Windsor, Madrid 2002, pp. 1.
* KOTHLER, Phillip, “Direccién de la mercadotecnia”: Editorial Prentice Hall, México 1980, pp. 42.



Para Pedrefo, la franquicia es un sistema comercial en que el
franquiciante vende una franquicia al franquiciatario, por medio de la cual éste

podra distribuir los productos o servicios a los usuarios finales.’

3.1.3 CONCEPTO DE FRANQUICIA EN EL DERECHO COMPARADO.

La definicion dada por la Federacion Europea de la Franquicia es la
siguiente: “se trata de un sistema de colaboracién entre dos empresas distintas y
juridicamente independientes, ligadas por un contrato a través del cual una de
ellas, el franquiciador, concede a otra, el franquiciatario, el derecho de explotar
en unas condiciones preestablecidas y bien determinadas, un negocio concreto
materializado con un emblema especifico, con caracter de una ayuda y unos

servicios regulares, necesarios para llevar a cabo la explotacion”.®

El Tribunal de Primera Instancia de Paris, por Decreto del 28 de abril de
1978, establece que “la franquicia es un método de colaboracién entre una
empresa franquiciadora, de una parte, y una empresa franquicia de otra, cuyo
objetivo es contribuir al desarrollo acelerado de las empresas contratantes, por
medio de la accidbn comun resultante de la conjuncién de los recursos humanos y
econdmicos, manteniéndose al mismo tiempo la independencia respectiva, en el
marco de acuerdos de la exclusividad reciproca”.

El Departamento de Comercio de EE.UU. define a la franquicia
comercial como una forma de licencia, por la cual el propietario o titular de un
producto, servicio o método, lleva a cabo su distribucibn a través de

revendedores afiliados.

® PEDRENO, Pedro, “Que es el Franchising”; Editorial Gudiana, Madrid 1973, pp. 175.

® La EFF (European Franchise Federation) fue constituida en septiembre de 1972 con el fin de estudiar detallada y
objetivamente la relacién de la franquicia, promocionarla como alternativa de negocio y defiende los intereses de sus
integrantes. Esta Federacion elaboro el Cédigo Deontolégico Europeo de la Franquicia para reflejar la conducta que
deben seguir los usuarios del sistema de franquicias en Europa.



Por dltimo de acuerdo al Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT), una operacion de franquicia es una relacidén
contractual entre un franquiciante y un franquiciado en la que el primero ofrece
mantener un interés continuo en el negocio del segundo, respecto a areas tales
como know how y entrenamiento, en tanto el franquiciado opera bajo un patron
establecido o controlado por el franquiciante, haciendo aquél una inversién

financiera sustancial con sus propios recursos y en su propio negocio.’

3.1.4 CONCEPTO EN LA LEGISLACION NACIONAL.

La definicidn legal y oficial en México de una franquicia esta contenida en
la Ley de Propiedad Industrial, en su articulo 142, el cual no ha sido
modificado ni reformado, siendo el original el de 1991, que establece que existira
franquicia, cuando con la licencia de uso de marca se transmitan conocimientos
técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le
concede pueda producir o vender bienes o prestar servicios de una manera
uniforme y con los métodos operativos, comerciales y administrativos
establecidos por el titular de la marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio
e imagen de los productos y servicios que esta la distingue.

3.2 ORIGEN HISTORICO Y EVOLUCION DE LA FRANQUICIA.

3.2.1 PRIMEROS ANTECEDENTES EN EUROPA.

Para algunos autores, el origen de la palabra franquicia se remonta a la
edad media época en la cual un soberano otorgaba o concedia privilegios a sus
subditos, quienes en virtud del mismo podian realizar actividades tales como la
pesca y la caza, reservadas en todo caso a ciertas zonas del reino. Tales

autorizaciones o privilegios se designaban utilizando el termino francés “franc

7 El instituto internacional para la unificacién del derecho privado (UNIDROIT) es una organizacién intergubernamental
independiente con cede en Roma. Su finalidad es el examen de las vias y los métodos para la modernizacién, la
armonizacién y la coordinacion del derecho privado, en particular del derecho comercial, entre los Estados y entre grupos
de Estados.



que significa libre. Asi mismo en Francia, las ciudades con “cartas francas” eran
aquellas que tenian privilegios especiales que les garantizaban ciertas
autonomias o libertades, tales como la dispensa permanente de pagar tributo al
Rey o al sefior feudal de la region.

“Igualmente es esa época la iglesia catélica concedia, a ciertos sefiores de
tierras, autorizaciones para que actuaran en su nombre, en la recoleccion de los
diezmos debidos a la iglesia, permitiendo que un porcentaje de lo recaudado
fuera para ellos a titulo de comisién y el resto para el Papa”.®

“Su primer significado comercial se refiere a la liberacién de impuestos en
la organizacién de ferias o mercados medievales en las que intervenian los
comerciantes, este significado llego hasta la época absolutista”.’

Al final de la Edad Media, la palabra y su practica desaparecieron en
Francia. La primera generacién de franquicias comerciales, conocida como
sistema de puntos de ventas cautivos, surgié en el siglo XVIII entre los
cerveceros alemanes que contrataban con las tabernas de venta de cerveza de

su marca exclusivamente.!®

3.2.2 EL PERFECCIONAMIENTO DEL SISTEMA.

“La Franquicia tal y como la conocemos en la actualidad, nace durante la
década de 1850 a 1860, la Singer Sewing Machine Company resolvié cambiar su
estructura basica de funcionamiento, estableciendo una red de concesionarios a
quienes se les cobraba una participacion por el derecho de distribuir sus
maquinas de coser en territorios especificos debido a los altos costos laborales
que implicaba el sostenimiento de numerosos vendedores directos. Aunque la

Singer mantuvo este esquema tan sélo por 10 afos, haciendo a Singer una de

8 GONZALEZ CALVILLO, Enrique y Rodrigo, “Las franquicias la revolucion de los 90", Editorial Mc Graw Hill, México
1994, pp.32. ]

° HERNANDO GIMENEZ, Aurora “El contrato de la franquicia de empresa”; Editorial Civitas, Madrid, 2000, pp. 11.

1% Ver www.conferco.es/franquic/franpas1.htm Fecha de consulta 5 de Noviembre de 2005.



las marcas mas reconocidas en el territorio americano, sembré las bases del
actual sistema de franquicias, habiendo sido ésta, una franquicia de producto y
marca, dando origen a los elaborados sistemas de franquicias con que contamos

actualmente”."

No obstante lo anterior, la utilizacién masiva del sistema de franquicias por
el sector privado comenzé en Norte América en 1865, al finalizar la Guerra de
Secesion, como forma de expansion de las actividades de los industriales del
norte en colaboracion con viajeros y comerciantes del sur y oeste.

Tal es el caso de las companias manufactureras que en ausencia de
capital y de personal capacitado para desarrollar y operar establecimientos
minoristas, otorgaban derechos exclusivos de distribucibn a comerciantes

independientes.

En 1898, la General Motors adopt6 un sistema similar, ya que no contaba
con los recursos para abrir puntos de comercializacién propios, viéndose en la
necesidad de otorgar concesiones. Las companias petroleras y de auto partes
siguieron el ejemplo de las dos anteriores, logrando con este sistema expandir la

distribucién de sus productos, sin capital ni riesgos propios.

En esta misma época la industria de refrescos comenzd a utilizar
igualmente el sistema de franquicias. En este caso, la embotelladora, recibia el
concentrado, o el derecho de producir el concentrado, mediante la utilizacion de
una formula, junto con el derecho de producir los refrescos, identificados con la

marca del franquiciador y de distribuirlos en un area exclusiva.

Por su parte el dueio de la marca realizaba la publicidad, el mercadeo y
otros servicios de apoyo, exigiéndole al franquiciatario la produccién de los
refrescos, obviamente bajo estrictos criterios de calidad previamente definidos.

" GONZALEZ CALVILLO, Enrique, “La Experiencia de las franquicias”; Editorial Mc Graw Hill, México 1994, pp.36.



En 1899, mediante la utilizacion de este sistema, la empresa Coca Cola se
convirtié en la primera embotelladora del mundo. Para esa época Coca Cola
operaba directamente sus fuentes de soda donde expedian sus productos; sin
embargo, algunos inversionistas lograron convencer a la firma para que les
otorgara el derecho a proveerse, por parte de Coca Cola, del concentrado
necesario para embotellar la bebida en las instalaciones del franquiciatario, quien
se encargaria de distribuirla a nivel regional. El franquiciatario, absorbia asi el
100% del costo de instalacion y se encargaba de su manejo, a cambio de recibir
el concentrado necesario para el producto y el apoyo publicitario centralizado.

Conforme crecia la demanda del producto, los franquiciatarios de Coca
Cola vendieron a su vez franquicias a otros. De esta manera subfranquiciaron el
negocio, de forma que adquirian de Coca Cola el concentrado que luego, con su
respectivo sobre precio, revendian a sus subfranquiciatarios. De este modo
suplieron la falta de recursos y de habilidad administrativa necesarios para llegar
directamente a todo su mercado nacional.

En 1921, la empresa Hertz Rent a Car resolvi6 ampliar la red de
distribucién a través de concesiones similares a las franquicias.

Paralelamente en Francia, en ese mismo afo, la fabrica de lanas “La
Lainiere Roubaixi” trataba de asegurar salidas comerciales para la produccion de
una nueva planta y para tal efecto, se asocié con un numero de detallistas
independientes ligados por un contrato que les garantizaba la exclusividad de la

marca en un sector geografico determinado.

Por la importancia de estos hechos, ocurridos en Estados Unidos de
Norteamérica y Francia en forma simultanea, es que muchos expertos en el tema

sitian en 1929 el nacimiento del sistema de franquicias.



Finalizada la Segunda Guerra mundial, muchisimos soldados
desmovilizados, con un pequefio capital, pero sin informacién comercial y
técnica, se acogieron a la franquicia, como medio de tener un negocio, apto para

sus necesidades.”

Pero en realidad las franquicias no tuvieron el apoyo y el reconocimiento
publico hasta la década de 1950, cuando los restaurantes y los hoteles
empezaron a aparecer como auténticos clones a través de todo Estados Unidos
de Norteamérica. El ejemplo més claro es el caso de Mc Donald’s.

Todo comenzd6 cuando Ray Kroc, vendedor de profesion, se interesd por
primera vez en las comidas rapidas en 1954, cuando observo el éxito que habian
logrado los hermanos Mc Donald con un pequenio restaurante en las afueras de
San Bernardino California. Es asi, como decidié convencer a los duefos de la
hamburgueseria a desarrollar un novedoso sistema para expandir su negocio sin
poner en riesgo capital propio y con aparentes ganancias para todos. Después
de mucho insistir, se firmo un acuerdo por medio del cual Kroc venderia el
negocio a operadores independientes y los hermanos participarian en las
utilidades.

En 1955, se inauguré el primer restaurante franquiciado, y para 1960 ya
habia 200 en la unibn americana. En la actualidad, McDonalds es el lider
indiscutible de las comidas rapidas y las franquicias, con mas de 25,000
unidades en todo el mundo, incluyendo paises como China y la Ex Unién
Soviética y reportando ventas anuales de $36,000 millones de délares. Hoy, la

compafia sigue abriendo un establecimiento nuevo cada 12 horas.

El éxito de Mc Donald’s dependi6 de su devocion casi fanatica por la
consistencia y el control de calidad. Desarrollaron un método o formato de

negocio donde los concesionarios tenian que cumplir cada especificaciéon a

2 CHULIA, Vicente, BELTRAN, Teresa, “Aspectos juridicos de los contratos atipicos”; Editorial Bosch, Espafia 1999,



rajatabla. Ademas la uniformidad de Mc Donalds iba dirigida a una nueva
generacion de clientes de alta movilidad, por lo que una hamburguesa debia

saber igual en Nueva York como en Houston.

“Debido al gran renombre que adquiri6 Mc Donalds en pocos afos,
muchos hombres emprendedores captaron el mensaje y se apropiaron de la idea
al empezar a franquiciar todo tipo de productos y servicios. Es asi, como esta
singular forma de negocios se convirti6 en una de la ideas més redituables que

existen actualmente en el mundo”."?

3.2.3 LA FRANQUICIA EN MEXICO COMO CONSECUENCIA DEL
MODELO NEO LIBERAL.

“La franquicia tal y como la conocemos hoy, irrumpié tarde en el mercado
mexicano, porque aunque hizo su aparicion en la década de 1950, si bien de
modo embrionario y sin un claro perfil autbnomo™*, no fue hasta mediados de los
anos ochenta cuando se empez6 a expandir y la de los noventa cuando comenzé
a triunfar este sistema de comercializacion, aun a pesar de su antigiiedad en el

mercado americano y su pionero asentamiento europeo en el francés.

La historia de las franquicias en México, esta dividida en antes y después
de enero de 1990, fecha en que se decretd el nuevo Reglamento de
Transferencia de Tecnologia, ya que antes, era muy dificil la entrada de las
franquicias a nuestro pais debido principalmente a la falta de un marco juridico
adecuado, y por la deficiente legislacion en materia de propiedad industrial,
ademas de la falta de reconocimiento oficial al sistema de franquicias. Por lo
tanto, era necesario establecer las condiciones propicias para que las empresas
extranjeras ingresaran con confianza al mercado mexicano y gozaran de cierta

certeza juridica que las protegiera de los abusos y arbitrariedades del gobierno.

pp. 171.
4 RAAB, Steven, MATUSKY, Gregory, “Franquicias: Como Multiplicar su Negocio”; Editorial Limusa, México 2002, pp.

31.
' DiAZ BRAVO, Arturo, “Contratos Mercantiles”; Editorial Oxford, México 2002, pp.292.



Entre los diversos obstaculos que existian en México destacaban los

siguientes:

a) En los anos 70’s y principios de los 80’s existia en nuestro pais,
una politica nacional totalmente proteccionista, llevando al extremo la idea del
Estado rector, en virtud de la cual el gobierno intervenia practicamente en todos
rubros. Esta corriente econémica pretendia el desarrollo de la industria nacional
con fronteras cerradas siguiendo la idea de un modelo de sustituciéon de

importaciones.”

b) Una Ley de Transferencia de Tecnologia totalmente fuera de
tiempo, que mantenia cerradas las fronteras mexicanas, a la posibilidad de
repetir los conceptos exitosos. Esta Ley, establecia limites en el pago de regalias
al exterior e impedia que existiera un pacto entre las partes, en relacién a la
confidencialidad de la tecnologia, lo cual hacia que una vez concluido el contrato,
la tecnologia que habia sido objeto de la transferencia pudiera revelarse.

Este ordenamiento que si bien no preveia aun la figura de la franquicia, si
imponia una serie de limitaciones y frenos para el establecimiento y desarrollo de

tal sistema como esquema de negocios.'

c) Una Ley de Inversidén Extranjera muy restrictiva, la cual impedia
la llegada de inversiones foraneas de una manera agil y libre, como sucedia en

otras economias con las que sin darnos cuenta, ya estabamos compitiendo."

'S A fines de la década de los treinta y principios de los cuarenta, durante el gobierno de Lazaro Cardenas, México inicid
su industrializacién mediante un modelo experimental de Sustitucion de Importaciones, propiciado por la crisis de 1929,
misma que llevé a la economia mexicana a cambiar radicalmente. Fue este modelo de crecimiento, el que transformé a la
economia exportadora en otra economia orientada a la industrializacién para satisfacer las necesidades del mercado
interno. Se pensé que al fabricar bienes que sustituyeran a las manufacturas importadas se alcanzaria un desligamiento
con el exterior lo que traeria como consecuencia una economia independiente y menos fluctuante; pero no se considero
que la importacion de insumos y bienes de capital que no se fabricaban en México, aumentarian notablemente
provocando entonces una dependencia mayor con el exterior.

'8 Ver www.torno.com.mx/informacion/sistemafranquicia/marcolegal.asp Fecha de consulta 26 de septiembre 2003.

"7 En México, la regulacién juridica de inversién extranjera se encuentra en la LIE publicada en el DOF el 27 de Diciembre
de 1993. Entre la LIE de marzo de 1973 y la LIE de diciembre de 1993 existen diferencias notables, la primera Perseguia
objetivos nacionalista y la segunda tiene como objetivo canalizar la IE hacia el pais Los nuevos programas para impulsar



Las cosas empezaron a cambiar a favor de la franquicia cuando el modelo
de sustitucion de importaciones entré en la fase de estancamiento, lo que
porpicio que la economia mexicana entrara en una dificil situacién financiera que
se agravo especificamente en 1981 cuando se cayo el precio del petréleo y las

tasas de interés internacionales se incrementaron de forma dramatica.

Dada esta precaria situacion econémica, México no tuvo otra que pedir
ayuda financiera al Fondo Monetario Internacional y al Banco Mundial, mismos
gue condicionaron la ayuda, solo si el gobierno hacia un cambio estructural en su
modelo econdmico. Es asi, como el estado mexicano al estar bajo tanta presion,
se vio obligado a aceptar tales demandas, por lo que el modelo de sustitucion de
importaciones fue cambiando paulatinamente por un modelo abierto y liberal,
donde la apertura comercial y el libre comercio se debia convertir en una de las
bases mas importantes para la economia, hasta ese momento practicamente

cerrada. ®

Este acontecimiento indudablemente sirvid de incentivo para que los
empresarios extranjeros comenzaran a invertir de forma masiva en nuestro pais,
pues de alguna manera sentian que ya existia cierta proteccion legal hacia sus
inversiones, pues el contenido de las leyes relacionadas con la inversién
extranjera, la libre competencia y la transferencia de tecnologia empezaban a

tomar una perspectiva completamente diferente.

Como ejemplo de esto, en 1985 llegd a la Ciudad de México la primera
franquicia extranjera perteneciente a una de las cadenas de comida rapida mas
importantes de Estados Unidos de Norteamérica.

el crecimiento econémico puestos en marcha sustentan en parte el ingreso de la IE. EI modelo econémico neoliberal,
considera que el motor del crecimiento es la inversion extranjera y la nacional.

8 La maxima prueba de apertura que México tuvo que demostrar, fue la firma del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) el 24 de agosto de 1986.



Mc Donald’s abri6 las puertas de su primer restaurante en la zona sur de
la Ciudad de México, trayendo a nuestro pais cosas impensables e innovadoras
como la contratacién por hora, posiciones laborales de aprendiz, un sistema de
mercadotecnia altamente agresivo y un producto con un alto nivel de
estandarizacion.

En un entorno que aun entonces no protegia mucho a la propiedad
intelectual, Mc Donald’s " fue un pionero al reconocer la enorme oportunidad de
mercado y jugarsela en México bajo el modelo comercial de la franquicia,

entonces aun no reglamentado en nuestro pais. *

Hacia finales de los anos 80 otras marcas se aventuraron a venir a
México. Tal fue el caso de Domino’s Pizza, la cadena de hoteles Howard

Johnson, TGl Friday’s, Fuddruckers y pizza hut entre otros”.”

A finales de la década de los ochenta se reconocié la importancia de darle
formalidad a la franquicia, ya que representaba un esquema de negocios que aun
no era legislado pero cada vez se hacia mas comun; por lo mismo, un grupo de
empresarios y consultores expertos en este medio, junto con la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial®?, comenzaron a planear conjuntamente la manera
idonea de impulsar este modelo comercial y promover la correcta regulacion del

mismo.

Una vez planteada la necesidad de estructurar un marco juridico adecuado
para el desarrollo de este sector, los legisladores se encontraron con la dificil
tarea de decidir entre dos alternativas:

% Actualmente existen mas de 220 sucursales de Mc Donalds en México, de las cuales mas de 50 son franquicias y 70
son propias.

2 Ver www.franquiciasdemexico.org fecha de consulta Noviembre 10 de 2005.

#" FEHER TOCATLI, Ferenz, “franquicias a la mexicana”; Editorial Mc Graw Hill, México 19999, pp.2.

# Hoy Secretaria de Economia.



a) Regularlo hasta sus mas minimos detalles como lo habia hecho
Estados Unidos de Norteamérica®, Francia y Brasil.

b) Crear una legislacion completamente ligera que tuviera como finalidad
servir de incentivo a la inversién extranjera.

Dadas las dificiles circunstancias econémicas del pais en aquella época y
al nuevo modelo neoliberal al que ahora pertenecia Meéxico, el sector
gubernamental encargado de su reglamentacion decidié no tomar un papel
paternalista en cuanto a la asignacidén de apoyos para las franquicias. Es decir
que por primera vez en mucho tiempo, no se cayd en la tentacion de
sobrerregular la materia, y solo se establecieron disposiciones minimas que se
debian cumplir para que se diera este tipo de contrato, dejando a las partes que

autorregularan su relaciéon.*

La Ley de Transferencia de Tecnologia de 1990 fue el primer
ordenamiento legal que formalizé el concepto de franquicia, definiéndola como un
modelo comercial y no sélo como una forma de exencion de impuestos; sin
embargo, no fue sino hasta el 28 de junio de 1991*, cuando entro en vigor la Ley
de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial, cuyo articulo 142 ademas de
preveer la figura de la franquicia, estipul6é ciertas obligaciones que debian de
seqguir tanto en franquiciante como el franquiciatario. Finalmente SECOFI emitié
en 1994 el reglamento respectivo a esta Ley, donde en su articulo 65, referido a
las franquicias, constituyé los requerimientos elementales para poder ser

franquiciante.*

% La experiencia en EEUU es muy importante ya que por su gran cantidad de antecedentes, han desarrollado sistemas
muy precisos para evitar estafas a la gente (cosa que no siempre observamos en México). Es comin que en sitios con
menor grado de antecedentes, la relacién franquiciante-franquiciatario no este sujeta a muchas reglas, de alli a que en
algunos casos los franquiciatarios pierdan su dinero.

2 Articulo del periédico Reforma publicado el 23 de febrero de 1997.

% En 1994 se reformo La Ley de Proteccién y Fomento a la Proteccién Industrial, cambiando ese nombre al de Ley de la
Propiedad Industrial.

% Ver www.Torno.com.mx Fecha de consulta 26 de Septiembre de 2004.



Teniendo ya un marco legal como respaldo, el sector inicié un desarrollo
sostenido el cual fue puesto a prueba con la crisis econémica de mediados de los
anos noventa en la cual la mayoria de las franquicias que operaban en ese
momento en nuestro pais compraban insumos en el exterior, teniéndose que
enfrentar al aumento del valor de los mismos, ya que eran cotizados en délares y
la paridad cambiaria no beneficiaba nuestra moneda. Sin embargo una vez mas
el sistema de franquicias demostrd su versatilidad al buscar insumos nacionales,
creando no solo redes de distribuidores sino también fuentes de empleo que en
ese momento tanto se necesitaban.”

Este hecho si bien redujo la expansidn de las franquicias extranjeras por
algunos anos, propicio que el empresario mexicano pensara seriamente en
desarrollar un sistema de franquicias nacionales.”®

Hoy por hoy, segun lo demuestran los datos presentados por la Asociacién
Mexicana de Franquicias mas del 60% de las marcas franquicia das en México
son de origen nacional y muchas de estas se exportan al extranjero.”

Los giros comerciales de este sector también experimentaron grandes
cambios, pues las primeras franquicias estuvieron enfocadas claramente a la
comida rapida, mientras que actualmente podemos encontrar giros tan distintos
como la reparacidon de parabrisas, hasta aquellas que proveen servicios de

Internet.

3.3 FIGURAS CONTRACTUALES AFINES Y SUS PRINCIPALES
DIFERENCIAS.

Diversas teorias se han elaborado respecto de la naturaleza juridica de la
franquicia, algunas basadas en el derecho comparado especifico; y otras en la

7 Ver www.franquiciasdemexico.org/artsectorconsolidacion.htm Fecha de consulta 12 de agosto de 2004.
% \er www.geocities.com.unamosapuntes4/teoria/de/lasfranmex.htm fecha de consulta 11 de agosto de 2005.
% Ver www.haznegocio.com/marzo2002_2/portada.htm fecha de consulta 10 de octubre de 2005.



opinidn de la doctrina especializada, por lo que resulta importante distinguir esta
figura como lo es y no confundirla con otras formas de hacer negocio, tales

como:

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

b) La franquicia como contrato de concesion mercantil: Dentro de la
doctrina francesa, Guyénot, sostiene que la franquicia es una variante del
contrato de concesion comercial, teniendo ambos la misma naturaleza juridica.
Describe al contrato de franquicia en general como un modelo de cooperacion
interempresaria equivalente a una concesion de licencia de marca de productos
o de servicios con el agregado de los métodos y medios de venta, que incluyen
estudios de mercado, publicidad, capacitacion del personal del franquiciatario,
asistencia contable y administrativa, e incluso la financiacion de las inversiones
necesarias para desarrollar el negocio. La diferencia entre la franquicia y la
concesion, esta dada en que la primera el franquiciatario, esta obligado a pagar
un derecho de ingreso al sistema y ademas un canon generalmente periédico, un

“royalty” sobre las ventas.”

c) La franquicia como contrato de distribucidén: Existe cierta doctrina que
ha buscado similitudes entre el contrato de distribucion y el de franquicia. Sin
embargo esto no es asi, ya que si tomamos la definicion que nos da Farina,
distribucién en sentido genérico, serian las diversas maneras de establecer
canales de comercializacién por medio de terceros que actuan sin relacién de
dependencia, y en el sentido estricto, seria el medio que utiliza el productor para

colocar su mercaderia en el mercado; con lo cual quedan evidencias a simple

% MAZAROTI, Osvaldo, “Sistemas de distribucion Comercial”; Editorial Astrea, Buenos Aires 1992, pp.204.



vista las diferencias que lo separan de la franquicia, ya que en el primero, el
distribuidor vende en el mercado los productos fabricados por el productor, y en
la franquicia, el franquiciatario, en general fabrica el producto bajo la licencia del
franquiciante, segun el know-how que este le transmite juntamente con su
asistencia técnica permanente.”

La diferencia sustancial con la distribucidén y la concesion mercantil, es que
en estos contratos se establece, entre otras posibles obligaciones, la promesa de
compraventa de determinados productos fabricados o importados por el principal,
para su posterior reventa por parte del distribuidor o concesionario en las
condiciones pactadas en el contrato. Es decir que el principal promete vender y el
distribuidor o concesionario promete comprar para vender en determinadas
condiciones, mientras que como se dijo, la obligacidn tipica que se asume en la
franquicia es el licenciamiento de una marca, cuyo uso sera explotado por el

franquiciatario siguiendo pautas e instrucciones concretas.

d) La franquicia como contrato asociativo: En nuestra doctrina Diaz Bravo
ha sefalado que se asemeja a la asociacion en participacion, pues el
franquiciante aporta al franquiciatario derechos inmateriales para que éste los
aproveche en la explotacién de una negociacién mercantil; si a cambio de ellos
éste ultimo concede al primero una participacién en las utilidades que obtenga de

la explotacion.”

Arce Gargollo por su parte, no esta de acuerdo con esa opinidon pues
opina que: en la franquicia no hay contrato asociativo, sino de colaboracion, pues
las partes contratantes son independientes y no corren el mismo riesgo, respecto

a las utilidades y pérdidas, como sucede en las figuras asociativas.*

% GUYENOT, Jean, “Que es el Franchising”; Editorial Ejea, Buenos Aires 1977, pp. 19.

2 FARINA, Juan Manuel, “Contratos Comerciales Modernos”; Editorial Astrea, Buenos Aires 1993, pp.386.
DIAZ BRAVO, Arturo, “Contratos Mercantiles”; Editorial Oxford, México2002, pp. 296.

ARCE GARGOLLO, Javier,’Contratos Mercantiles Atipicos”; Editorial Porrtia, México2000, pp. 362.
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e) La franquicia como contrato de Agencia: se diferencia en que el agente
asume la obligacién de promover, con o sin representacidén, negocios por cuenta
del principal a cambio de una comision, en funcién del otorgamiento o no de

facultades de representacion.”

f)y La franquicia como contrato de arrendamiento: Gerardo Caffera
investigador uruguayo sostiene que en realidad la franquicia es susceptible de
descomponerse en un arrendamiento de objeto inmaterial, en el cual existen
obligaciones y derechos reciprocos tanto para el arrendador o franquiciante como
para el arrendatario o franquiciatario.

“Todos los contratos mencionados son figuras comerciales similares a la
de la franquicia, pero carecen al menos de uno de los dos elementos basicos de
cualquier franquicia: la licencia de uso de marca y la transmisidon de
conocimientos”.® Por lo tanto se debe tomar a ese contrato como sui-generis 0
de naturaleza especial, pues no tiene una regulacién especifica en lo que al
derecho privado se refiere.

3.4 CARACTERISTICAS BASICAS DE LA FRANQUICIA.

Antes que nada seria bueno proporcionar una aproximacion lo menos
técnica posible que nos aporte un conocimiento general sobre que es una
franquicia. Cuando una empresa permite a un inversionista usar su hombre, su
imagen corporativa completa y su modelo de negocio para obtener ingresos,
existe una franquicia. La empresa propietaria del nombre, la imagen y los
conocimientos se denomina franquiciador mientras que el inversionista adquiere
la utilizacibn de esos activos durante un tiempo determinado y en unas

condiciones concretas se le conoce como franquiciatario. ¥

% Ver www.derechocomercial.edu.uy/ClaseFranqgGP.htm Fecha de consulta 7 de Septiembre de 2004.

% FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las Franquicias: un efecto de la globalizacién”; Editorial
Mac Graw Hill, México 2001, pp.5.

%1000 Franquicias para crear su propio negocio, Vol. 10, Niim. 1, Enero 2003.



El compromiso comercial entre ambas partes se plasma documentalmente
en lo que se denomina contrato de franquicia. En dicho documento se reflejan los
derechos y responsabilidades asumidas por las partes, razén por la que
constituye la base del compromiso mercantil que rige el negocio en su globalidad.

“La férmula de trabajo y desarrollo empresarial basada en la franquicia
ofrece multiples ventajas tanto para franquiciantes como para franquiciatarios,
sobre todo de cara a la especial evolucion de los mercados derivada de la
globalizacion de la economia, de las exigencias de calidad por parte de los
consumidores, de las necesidades de acercar los puntos de venta y prestacién
de servicios al consumidor, y de satisfacer las demandas de calidad de imagen
que imponen los emergentes hébitos y estilos de vida de la sociedad. Constituye
también, para individuos deseosos de emprender su propio negocio 0 empresa,
una excelente alternativa de autoempleo para lograr independencia y autonomia

laboral”.®®

Segun expertos en la materia como el Lic. Juan Manuel Gallastegui
Armella y el Lic. Juan Huerdo Langue la mayoria de los negocios deciden

incursionar en el sistema de franquicias por las siguientes caracteristicas:

* Necesidad de expansién acelerada.

* Falta de capital suficiente para crecer.

* Temor a asociarse con desconocidos.

* Miedo a que nadie cuide su marca como ellos mismos.
* Temor a perder el control de las operaciones.

* No tener un conocimiento completo del mercado.”

3.4.1 ASPECTOS GENERALES QUE INTEGRAN UNA FRANQUICIA

% ESPALIAT CANU, Mauricio, ESPALIAT PLANAS, Patricia, “Franquicia: una alternativa de trabajo independiente”;
Editorial Windsor, Madrid 2002, pp.2.
% FEHER TOCATLI, Ferenz, “Franquicias a la mexicana”; Editorial Mc Graw Hill, México 1999, pp.13.



Para reconocer una franquicia debemos identificar los siguientes

elementos basicos:

* Licencia de uso de marca
* Asistencia Técnica

* Transferencia de conocimiento

En su conjunto, estos tres componentes los cuales seran explicados con
mayor detenimiento en el siguiente capitulo, representan el principal valor de una
franquicia; a tal grado que suponiendo que la empresa franquiciante perdiera
todos sus bienes tangibles o materiales, si esta conserva y mantiene su marca y
su know-how, el valor de estos puede superar ampliamente el de lo perdido,
siendo estos bienes intangibles la base de su éxito y su principal activo. *°

Intentando profundizar algo més en el contenido de la franquicia, y en los
aspectos que habitualmente forman parte e integran el mismo, podemos
identificar un buen nimero de ellos a continuacién:

* Territorio: se trata de la zona de actuacion a favor del franquiciatario, en
la que éste desarrolla su negocio, cuya determinacion puede ocasionar el éxito
de la operacién de la franquicia.

* Regalias: El franquiciatario debe pagar al franquiciante una suma fija y
una regalia periddica sobre sus ventas o ingresos. Adicionalmente , por lo
normal, también se pacta el pago de una regalia por el uso de marca.

* Propiedad intelectual: es la piedra angular de toda franquicia pues no
s6lo abarca lo que es la marca sino va mucho mas alla. La propiedad intelectual
esta conformada por dos partes:

“© Ver www.franquiciasdemexico.org/artvalordeunafranquicia.html Fecha de consulta 14 de septiembre de 2004.



a) La propiedad industrial que se refiere a la proteccién de patentes,
marcas, secretos industriales y esta regulada por la Ley de Propiedad Industrial.

b) Los derechos de autor protegen obras artisticas, literarias o
programas de computo o software y estd regulada por la Ley Federal de
Derechos de Autor.

Resulta fundamental detectar, proteger y mantener este tipo de derechos
de propiedad intelectual para poder incrementar el valor de nuestra franquicia.*

*Plazo de duracion del contrato: Por lo general las partes tienden a
establecer un plazo lo suficientemente largo para recuperar la inversion inicial
hecha por el franquiciante. En México la ley otorga completa libertad para
establecer el tiempo de duracién de la franquicia. Sin embargo, en virtud de que
la vigencia de la marca es un requisito importantisimo para poder otorgar una
franquicia, y la vigencia de este derecho es unicamente de 10 afios segun lo
estipula el Articulo 95 de la Ley de Propiedad Industrial, se recomienda que los
contratos de franquicia no se otorguen por mas de un lustro, por el simple hecho
de que la renovacion de la marca pudiera ser negada en un momento dado a su

titular.

* Aprovisionamiento o Suministros: a fin de garantizar la homogeneidad en
los estandares de calidad de los productos incluidos en las ofertas de los
establecimientos franquiciados, es habitual regular la obligacion del
franquiciatario de aprovisionarse de forma exclusiva a través del franquiciante o

proveedores autorizados por éste, en base a criterios objetivos de calidad.

* No competencia: Los pactos de no competencia tienen por objeto impedir
que el franquiciatario pueda desarrollar una actividad analoga, similar o que
pueda suponer una competencia a la que es objeto el acuerdo de franquicia. La
mayoria de las legislaciones limitan el empleo de este tipo de clausulas

“ |dem



basandose en que los franquiciatarios tienen un menor poder de negociacién que
las empresas franquiciantes y, en consecuencia, se ven obligados a firmar

contratos de adhesion.*

* Uniformidad: esta caracteristica se encuentra ligada a la marca y
nombre comercial, ya que el consumidor a través de estos signos distintivos
identifica el producto o servicio que requiere y conoce anticipadamente su
calidad.

* Confidencialidad: es de interés no solo para el franquiciante, sino para
todos los miembros de la red de franquicias, el mantenimiento del caracter
secreto del saber hacer del franquiciante. Para ello, es necesario incluir el
compromiso de confidencialidad al franquiciatario respecto al saber hacer del
franquiciante, asi como el compromiso de no utilizar el saber hacer del
franquiciante para fines distintos de la explotacién del negocio objeto de la

franquicia. *
3.5 TIPOS DE FRANQUICIAS.
En relacién a la exclusiva y al espacio geografico en que el franquiciatario

ejerce su privilegio sobre la franquicia concedida, existen diversas clases de

contratos: *

“2 Estos convenios son muy comunes en Estados Unidos desde hace un buen nimero de afios; sin embargo, con la
llegada de las franquicias de ese Pais a México, se presentaron algunos problemas en la puesta en practica de dichos
convenios. Quiza el mas importante de ellos es el que representa lo dispuesto en el Articulo 5 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, pues de acuerdo con dicho precepto, constituye una garantia individual el derecho
de ejercer cualquier actividad, siempre y cuando sea licita. El acuerdo de no competir representa, como es obvio, una
restriccion a esta garantia individual. La solucién que propone Enrique Gonzalez Calvillo para el cumplimiento y
ejecucioén de los acuerdos de no competencia previstos en este tipo de contratos ha sido mediante el establecimiento de
penas convencionales. El franquiciatario podrd o no verse obligado a cumplir su obligacién de no competir con su
franquiciante, pero no hay duda de que si las partes pactan una pena convencional en caso de incumplimiemto, el
franquiciante tiene todo el derecho de ejecutarsela al franquiciatario competidor.

“ Ver www.elcontratodefranquicia.com.htm Fecha de consulta 9 de septiembre del 2004.

“ KAUFFMANN, David, “Franchising: Business Strategies and legal Compliance”, estudio que forma parte de una obra
con el mismo titulo y varios autores, Nueva York 1998, pp. 53.



-Franquicia Individual: mediante este tipo de franquicias se otorga a una
persona fisica o moral un contrato especifico por el que adquiere el derecho para

desarrollar una unidad franquiciada.

- Franquicia Regional: la franquicia regional tiene como objetivo que una
persona fisica o moral desarrolle varias franquicias en una region particular, sea
a través de la apertura de unidades propias o bien mediante el otorgamiento de

subfranquicias.

- Franquicia Maestra Internacional: “es semejante a la regional. No
obstante, lo que se pretende es que la persona fisica 0 moral que actua como

franquiciataria desarrolle una franquicia en otro pais”. *°

Desde una amplia perspectiva econdmica las franquicias podrian diferenciarse

en:

- “Franquicia de Produccion: a través de ella el franquiciante cede al
franquiciatario, mediante contraprestacion, una patente y/o un know-how técnico
para la fabricacion de los productos que se comercializan bajo la marca que
distingue a la red, cuyo uso también se licencia, poniendo en conocimiento del
franquiciatario los procedimientos administrativos y de gestion, asi como las

técnicas de venta empleadas”. *

- Franquicia de Formato de Negocio: En este tipo, el franquiciante le
ofrece al franquiciatario un negocio que ha sido estandarizado hasta en el mas
minimo detalle y reducido a manuales, de tal forma que en conjunto con la
asistencia del franquiciante, le permiten al franquiciatario operar de manera

exacta o como lo haria el franquiciante en un negocio propio. El formato de

“> FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las franquicias: Un efecto de la globalizacién”, Editorial Mc
Graw Hill, México 2001, pp.23.

“ LAZARO SANCHEZ, Emilio, “Anales del derecho: El Contrato de Franquicia”; Editorial Universidad de Murica, Espafa
2000, pp. 94.



negocios se refiere a todos los asuntos, incluyendo los aspectos técnicos,
gerenciales, de mercadeo, de adecuacion del local, de atencion del cliente, etc..”’

- Franquicia por Conversién: “son negocios en operacién que eran
independientes y que pueden convertirse al formato de negocios de franquicia en

si”.

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

franquicias es la que tiene mayor auge en la actualidad”. *

- Franquicia Corner: son franquicias para instalarse en un espacio
reducido dentro de un tipo de negocio en particular, pero cuya actividad esta de
alguna forma relacionada o es complementaria al producto o servicio
franquiciado.”

- Franquicia de Distribucién: el franquiciante te limita a vender ciertos

productos en un negocio que lleva la ensena de la franquicia. !
3.6 MARCO LEGAL EN MEXICO.
En nuestro pais, regulan a la franquicia expresamente dos articulos: el 142

de la Ley de la Propiedad Industrial y el 65 de su Reglamento. Con esto se agota

la regulacién especial que en México existe sobre esta figura.

7 Ver www.monografias.com Fecha de consulta 10 de septiembre de 2003.

‘6 MAZAROTI, Osvaldo, “Franchising”; Editorial Astrea, Buenos Aires 2001, pp. 89.

“ GONZALEZ CALVILLO, Enrique, “La Experiencia de las Franquicias”; Editorial Mc Graw Hill, México 1994, pp. 32.
% Ver www.mercadeo.com Fecha de consulta 8 de Septiembre de 2004.

5 Ver www.aaba.org.ar/plen907d.htm#contrato Fecha de consulta 11 de septiembre de 2004.



“Ahora bien, el hecho de que la Ley de la Propiedad Industrial contemple a
la franquicia, no convierte a este contrato en una figura tipica en el Derecho
mexicano, en virtud de que la misma no contempla la relacion juridica entre el
franquiciante y el franquiciatario en su relacion de Derecho Privado, los efectos
que se producen de este negocio juridico y las normas supletorias de la voluntad
de las partes. La reglamentacién contenida en las citadas disposiciones es de
derecho administrativo y registral, sélo contempla la relacién entre las partes
contratantes con la Administracion Pudblica Federal (IMPI),titular del registro de

contratos de licencia de marcas”.*

Sin embargo; el marco juridico se complementa con otras Leyes y tratados

aplicables, alguno de los cuales se exponen brevemente a continuacion:

1.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: como Ley
suprema, al establecer las bases de la libre concurrencia y la posibilidad de
establecer monopolios permitidos en cuanto al uso y explotacibn de obras
originales y creaciones nuevas (Articulos 25 y 28).

2.- Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil Federal: en cuanto a los actos de

comercio y a las disposiciones generales sobre los contratos.

3.- Ley de Propiedad Industrial y su Reglamento: en lo que se refiere a

proteccién y licenciamientos de signos distintivos y creaciones nuevas.

4.- Ley Federal de Derechos de Autor: en cuanto a estos derechos

involucrados en las franquicias.

5.- Ley General de Sociedades Mercantiles: respecto a las entidades que

participan en la relacion.

% TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El contrato de franquicia en el derecho mexicano”, Editorial Porrtia, México 2000,



6.- Legislacion Fiscal y Tributaria: en relacion al tratamiento que se les da
al pago de regalias y asistencia técnica; incluyendo bajo este rubro Tratados
Internacionales para evitar la doble tributacion, celebrados por México (Art. 15 B
del Cédigo Fiscal Federal , Articulos 24 y 156 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta.).

7.- Ley Federal del Trabajo: respecto a las relaciones laborales y su

tratamiento.

8.- Ley Federal de Protecciéon al Consumidor: en relacién con el

consumidor final de los bienes y servicios.

9.- Ley Federal de Competencia Econémica: esta Ley es reglamentaria del
Articulo 28 Constitucional y fue promulgada en el Diario Oficial de la Federacién
el 24 de diciembre de 1992. Su finalidad consiste en proteger el proceso de
competencia y libre concurrencia mediante la prevencion y eliminacion de
monopolios, practicas monopodlicas y restricciones al funcionamiento eficiente de
los mercados de bienes y servicios. Con respecto a las franquicias, segun esta
Ley, existen articulos a los cuales este sistema viola directamente, por que la
empresa franquiciante obliga, y se obliga a practicas restrictivas de la libre
competencia. Por ejemplo, la empresa franquiciante obliga a la empresa
franquiciada a vender un determinado tipo de productos (restriccion a la
competencia), a venderlos a un precio determinado (cartelizacién de precios), a
no competir en una geografia distinta al punto dado (restriccibn de la
competencia) e incluso ella misma se llega a obligar a no participar directamente

en el punto garantizado de la zona exclusiva dada.

10.- Ley de Inversion Extranjera y su Reglamento: en esta Ley se
establece como principio general, que la inversion extranjera podra participar en
cualquier proporcibn en el capital de sociedades mexicanas, salvo las

pp. 44.



excepciones que la propia Ley sefala en su articulo 4. Para las franquicias
significa la posibilidad de que el franquiciante extranjero pueda constituir
sociedades mexicanas con el 100% de inversién extranjera, es decir, la

posibilidad de mayor inversion extranjera en muchas actividades econémicas.

3.6.1 MARCO INTERNACIONAL LEGISLATIVO VIGENTE SOBRE
PROPIEDAD INTELECTUAL.

México ha celebrado numerosos tratados y convenios internacionales con
el fin de estrechar sus lazos comerciales y culturales con otras naciones del
mundo, teniendo como fin el promover el desarrollo social, la seguridad juridica y
la inversion.” Dentro de aquellos que competen a la Franquicia destacan los

siguientes:

* Convenio de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial. Vigente
en México desde el 26 de julio de 1976.

* Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccion de las Denominaciones de
Origen y su registro Internacional de 1958. Vigente en México desde el 26 de
enero de 2001.

* Reglamento de Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccién de las
denominaciones de Origen y su Registro Internacional. Vigente en México desde
el 25 de septiembre de 1966.

%8 La SCJN resolvio la controversia suscitada respecto a la jerarquia constitucional, en el sentido de ubicar en un primer
nivel lo regulado por la Constitucién y en segundo lugar lo regulado por los Tratados o Convenios Internacionales, siempre
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que celebren por el Presidente de la Republica, con la aprobacién del
senado, los cuales seran Ley Suprema de toda la Unién, por lo que México es parte obligada. El Maestro Alejandro
Ramirez nos aclara el lugar que ocupa el ordenamiento juridico en su conjunto, y la organizacién jerarquica de todas las
Leyes. Asi tenemos lo siguiente: 1.- Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2.- Tratados celebrados y
ratificados por el senado, 3.- Leyes (reglamentarias, organicas, ordinarias), 4.- Reglamentos (Interiores, publicos y
privados), 5.- Decretos (del legislativo, del ejecutivo), 6.- Circulares, 7.- Bandos de policia y Buen Gobierno, 8.- Acuerdos,
9.- Normas pararreglamentarias en general y otro tipo de normas como Sentencias, jurisprudencia, Laudos, Acuerdos
bilaterales, Contratos y Convenios.



* Tratado de Nairobi sobre la proteccién del simbolo Olimpico. Vigente en
México desde el 16 de mayo de 1985.

* Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes (PCT). Vigente en
México desde el 1 de enero de 1995.

* Reglamento del Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (PCT).
Vigente en México desde el 1 de enero de 1995.

* Arreglo de Estrasburgo relativo a la clasificacién internacional de
patentes de 1971. Vigente en México a partir del 26 de enero del 2001.

* Arreglo de Lorcano que establece una clasificacién internacional para los
dibujos y modelos industriales. Vigente en México desde el 26 de enero del 2001.

* Acuerdo de Viena por el que se establece una clasificacion internacional
de los elementos figurativos de las marcas. Vigente en México desde el 26 de
enero del 2001.

* Arreglo de Niza relativo a la clasificacion internacional de productos y
servicios para el registro de marcas. Vigente en México desde el 21 de marzo de
2001.

* Tratado de Budapest sobre el reconocimiento internacional del depdsito
de microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes.
Vigente en México desde el 21 de marzo de 2001.

*Convenio de Berna para la proteccién de obras literarias y las artisticas
de 1886. Vigente en México desde el 24 de enero de 1975.

* Convenio de Roma sobre la proteccién de artistas, intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién.
Vigente en México desde el 7 de mayo de 1964.



* Convenio de Brucelas sobre la distribucion de senales portadoras de

programas transmitidas por satélite. Adoptado el 1°de mayo de 1974.

* Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor. Adoptado el 20 de

diciembre de 1996. México es pais signatario y ya lo ratifico.

* Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC).

*Convenio de Brucelas sobre la distribucidén de sefales portadoras de

programas transmitidas por satélite. Adoptado el 1°de mayo de 1974.

*Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor. Adoptado el 20 de diciembre
de 1996. México es pais signatario y ya lo ratifico, pero aun no entra en vigor.

* Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC) (Anexo iC del Acuerdo de Marrakech por
el que se establece la OMC), de 1994. Vigente en México desde el 1°de enero
del afno 2000.

*Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre Canadé, Estados
Unidos de Norteamérica y México (TLCAN) (Sexta parte, capitulo XVII -
Propiedad Intelectual-). Vigente en México desde el 1°de enero de 1995.

*Tratado de Libre Comercio del Grupo de los tres (g3) integrado por
México, Colombia y Venezuela (Capitulo XVIII -propiedad Intelectual-). Vigente

en México desde el 1°de enero de 1995.



Tratado de libre comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica de Bolivia (Capitulo XVI -propiedad intelectual-). Vigente en México
desde el 1°de enero de 1995.

*Tratado de libre comercio entre el gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica de Nicaragua (Capitulo XVII -propiedad intelectual-).
Vigente en México desde el 2 de julio de 1998.

*Tratado de libre comercio entre el gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica de Chile (Capitulo XV -Propiedad Intelectual-). Vigente
en México desde el 30 de julio de 1999.

*Tratado de libre comercio entre México y la Unién Europea (Titulo IV -
Propiedad Intelectual- Acuerdo Global y Titulo V mecanismo de consulta.
Acuerdo interino). Vigente en México desde el 1°de octubre de el mismo ario.

*Tratado de libre comercio entre el gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Estado de Israel. Firmado el 10 de abril de 2000. Vigente en
México desde el 1°de julio del 2000.



CAPITULO IV

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

SUMARIO.

4.1 Teoria General Del Contrato.

4.2 El Principio De La Libertad Contractual Y La Regulacion Estatal.
4.3 Concepto De Contrato.

4.4. Elementos De Existencia Y Validez Del Contrato.

4.5 Clasificacion Del Contrato De Franquicia.

4.6 Elementos Personales.

4.7 Elementos Reales.

4.8 Elementos Formales.

4.1. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO.

Toda obligacion nace de un hecho, dentro de aquellos regulados por la Ley,
se encuentran los actos juridicos, considerados como una manifestacion exterior
de la voluntad con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir la obligacién o un
derecho, produciendo precisamente el efecto deseado por su autor y que pueden
ser: unilaterales, que requieren solamente una voluntad para su creacidon y
bilaterales, que se crean por el acuerdo de dos voluntades; a estos ultimos se les
denominan convenios, de los cuales aquellos que crean o transmiten derechos u

obligaciones son denominados contratos.

4.2 EL PRINCIPIO DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL Y LA REGULACION
ESTATAL.

Los contratos han sido siempre parte fundamental de la historia del hombre,

pues han sido un factor sumamente importante para regular varios aspectos que



implica el vivir en sociedad. No se tiene la nocibn exacta de cuando se
comenzaron a utilizar por primera vez, pero se sabe gracias a investigadores y
estudiosos de la materia, que en los albores del derecho romano aparecieron las
primeras figuras contractuales, que aunque contaban con una timida y deficiente
configuracion, tenian como base el que se llevaran a cabo entre voluntades libres
e iguales, es decir, que se establecid el principio o0 dogma de la autonomia de la
voluntad como eje rector de esta nueva figura, principio que hasta nuestros dias
se sigue utilizando teniendo como Unicas limitaciones, la Ley, la moral, el orden
publico y las buenas costumbres'. Por lo mismo, hay autores como Néstor de
Buen °que afirman que en la actualidad la figura del contrato esta en crisis, por
que la realidad social muestra que la libertad, a la hora de contratar, no existe o
esta muy limitada. Y es que las necesidades sociales y los requerimientos de las
grandes mayorias de la poblacién obligaron al Estado a intervenir en la formacién
y ejecucion de diferentes contratos. Por esta razdn algunos paises, preocupados
de proteger a las clases mas necesitadas, separaron del derecho civil entre otros,
a los contratos laborales y agrarios. Por ello se cred por un lado, el derecho social
en el que se agrupan el del Trabajo y el Agrario, y por otro se modificaron los
Cédigos Civiles restringiendo la libertad de contratacién.’

“Asimismo, la aparicién y generalizacién de los contratos de adhesién, que
prescinden de toda discusion precontractual entre las partes y se reducen a la
aceptacion total por una de ellas de las condiciones propuestas unilateralmente
por la otra, debilitaron también considerablemente el principio de la autonomia de

la voluntad”.*

Aun asi, la libertad contractual persiste y tiene su maxima expresion en los

multiples contratos no regulados por el Derecho que surgieron a fin de realizar

' Refiriéndose a esta cuestion el maestro Borja Soriano sefiala que de acuerdo con el principio de la autonomia de la
voluntad las partes son libres para celebrar o no contratos, al celebrarlos obran libremente y sobre su pie de igualdad,
poniéndose de acuerdo unos contratantes con otros, fijando los términos del contrato, determinando su objeto, sin mas
limitacion que el orden publico.

2 En el libro “La decadencia del contrato” De Buen realiza una investigacion histérica que tiene como objetivo probar que en
nuestra época se vive una ficcién contractual debido a la falta de libertad que tienen los individuos que intervienen en un
contrato para auto regularse.

® PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, "Contratos Civiles”, Ed. Porrtia, México 2000, pp.6.



operaciones juridico-econémicas que no estan previstas dentro de los
tradicionales tipos contractuales; pero la tendencia es que en un futuro, si se
demuestra que su uso es constante y realmente satisfacen una necesidad
generalizada, la mayoria de ellos acaben siendo reconocidos por el legislador,
pasando entonces de la atipicidad a la tipicidad, determinando asi los requisitos y
elementos minimos que estos contratos deben tener, pero sin forzar la regulacién,
con otros requerimientos que solo las partes pueden prever en base a sus
situaciones concretas. Tal es lo que ha ocurrido, por ejemplo, con el contrato de
arrendamiento financiero o “leasing”, que comenzé a ser utilizado por el comercio

y, luego fue incluido en nuestro ordenamiento legal en 1982. °

La experiencia histérica ha mostrado que si el sistema juridico de un Estado
entra a desarrollar todo el contenido de los contratos, con normas de caracter
publico o no, mas que fomentar la utilizacién de los mismos los evita y procura la

utilizacidén de otras formas juridicas en perjuicio de las partes mas vulnerables.

Por lo pronto, el esquema estructural del contrato se mantiene vigente y
aunque obviamente no es igual en algunos aspectos a sus antecesores debido al
desarrollo de las nuevas civilizaciones, su esencia o eje rector todavia es el
mismo; pues recordemos que el derecho es una ciencia dindmica que esta en
constante evolucién con el fin de adaptarse y moldearse a las nuevas necesidades

y tendencias sociales. °
4.3 CONCEPTO DE CONTRATO.

El contrato es la fuente mas importante de las obligaciones. Es una

institucion juridica que excede los limites de la esfera de lo civil, pues existen

* SANCHEZ MEDAL, Ramén, “De los Contratos Civiles”, Ed. Porrtia, México 1994, pp.5.
® El contrato de arrendamiento esté regulado por la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito, asi como
or el Codigo Fiscal de la Federacion.

Actualmente el principio de la autonomia de la voluntad no ha desaparecido, sino que sigue siendo la base del derecho
moderno en materia de contratos, pero esta autonomia esta considerablemente debilitada, pues cada vez la Ley impone
menor nimero de limitaciones a la libertad contractual con el fin de salvaguardar la igualdad de las partes. Asi, encontramos
la proteccién que el legislador brinda a los débiles, desposeidos e ignorantes; a los que no se encuentran en plan de



contratos mercantiles, laborales, administrativos, etc. . Por consiguiente antes de
entrar en el andlisis del contrato materia de esta investigacién, es necesario

establecer una definicién uniforme sobre ellos.

“En su significacion semantica, contrato es un acuerdo por dos o mas

personas sobre un objeto de interés juridico determinado o determinable”.’

Esta idea de contrato comprende, desde luego, no solo a los civiles, sino
también a todos aquellos a quienes se hicieron mencién anteriormente, sin olvidar
tampoco la variedad extraordinaria de Tratados y Convenios Internacionales cuya

naturaleza contractual es considerada evidente.

Una concepcion moderna del Contrato lo considera como “un acto juridico

celebrado de acuerdo con determinadas normas juridicas”. *

4.4 ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Ya definido el contrato como el acuerdo de dos 0 mas voluntades para crear
o transmitir derechos y obligaciones con respecto a un bien determinado o
determinable, la legislacion civil, establece los elementos estructurales para que
pueda existir uno, y determina ademas ciertas exigencias para que “— una vez

nacido -, esté en aptitud de surtir todos sus efectos juridicos”. °

Dicho de otra manera, los contratos constan de dos elementos: a) de

existencia, que se integran con el consentimiento, el objeto y excepcionalmente

igualdad al celebrar contratos, en razén de la funcién social que debe cumplir la propiedad; , o bien por la proteccion que el
legislador confiere al consumidor.

7 DI CONSTANZO, Juan, “ Desarrollo de Sistema de Franquicias”, Editorial Mac Graw Hill, México 1997, pp. 62.

® DE PINA, Rafael, "Derecho Civil Mexicano”, Ed. Porrda, México 1960, pp. 264.

° GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, “Derecho de las obligaciones”, Ed. Porrtia, México 2002, pp. 235.



con la solemnidad " la licitud en el objeto y la formalidad (siempre y cuando sea
exigida por la Ley). "

a) ELEMENTOS DE EXISTENCIA:

El Consentimiento: es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la
produccién de efectos de Derecho y es necesario que ese acuerdo tenga una
manifestacion exterior, ya sea de manera técita, verbal, escrita o por signos
indubitables u obvios.

“El consentimiento se caracteriza por que es un elemento compuesto, no
unitario por que se integra de dos o0 mas voluntades. Una de esas dos voluntades
que al unirse generan el consentimiento, recibe el nombre de oferta y la otra de

aceptacion”.”
En el contrato de franquicia, el consentimiento consiste, como en todo
contrato, “en la voluntad de las partes para obligarse y en el acuerdo de

voluntades de estas respecto al contenido propio del contrato de franquicia”.”

El Objeto: tiene dos acepciones: E/ objeto directo del contrato, resulta ser

el crear y transmitir derechos y obligaciones, mientras que el objeto indirecto o
mediato es una conducta de dar, hacer, abstenerse o no hacer."

El objeto directo del Contrato de Franquicia, es “transmitir ciertos derechos
y crear determinadas obligaciones, las cuales seran analizadas con mas precision

al estudiar el contenido obligacional del mismo”."

'® No son muchos los casos en que la Ley exige este elemento de existencia, dentro de estos se pueden mencionar el
contrato de novacion y el subrogatorio.

"' SANCHEZ MEDAL, Ramoén, “De los Contratos Civiles”, Ed. Porrtia, México 1994, pp. 140.

'> GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, “Derecho de las obligaciones”, Ed. Porrtia, México 2002, pp.266

> TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El Contrato de franquicia en el derecho Mexicano”, Ed. Porrtia, México 2000, pp.
44,

' GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, “Derecho de las obligaciones”, Ed. Porrtia, México 2002, pp.298.

' Ibidem, p.299.



Como objeto Indirecto del contrato, encontramos que surgen obligaciones
de dar, hacer y no hacer, por ejemplo: el franquiciatario se sujeta a un dar, al
obligarse a pagar royalties o regalias y el franquiciante se obliga a un hacer, al dar
conocimientos de soporte técnico al franquiciatario y este ultimo, se obliga a un no
hacer, al comprometerse a no revelar los secretos industriales, que le haya

concedido el franquiciante. '

Una vez que se integra el consentimiento, y si hay ademas un obijeto,
entonces el contrato se perfecciona por lo que se genera un acto juridico
existente. Pero hay ocasiones excepcionales en las que el legislador dispone que

para que ciertos contratos prevalezcan requieren un elemento mas:

La Solemnidad: “Es el conjunto de elementos de caracter exterior del acto
juridico, sensibles, en que se plasma la voluntad de los que contratan, y que la Ley

exige para la existencia del mismo”.

La solemnidad no se requiere para que tenga existencia un contrato de

franquicia.

b) ELEMENTOS DE VALIDEZ:

Una vez que los contratos existen de acuerdo a los elementos
mencionados, se examina si gozan de ciertos requisitos para producir

consecuencias juridicas.

Capacidad: Es el atributo mas importante de las personas. Todo sujeto de
Derecho, por serlo, debe de tener capacidad juridica, esta puede ser total o
parcial. La doctrina define a la capacidad de goce como la aptitud del ser humano
para ser titular de derechos y obligaciones: en cuanto concierne a su capacidad de
ejercicio la ley civil determina que es la aptitud juridica de ejercer esos derechos y

'® Ibidem, p.300.



obligaciones. La capacidad para contratar, es una subespecie de la capacidad de
ejercicio y consiste, en la aptitud reconocida por la Ley a una persona para
establecer por si, un contrato, sin necesidad de substitucién o de asistencia de

otras. '®

“Para la celebracién del contrato de Franquicia, las partes requieren de
capacidad legal para ejercer actos de comercio, segun lo estipula el articulo 5 del
Cédigo de Comercio, y que no se encuentren comprendidas dentro de alguna de
las prohibiciones para ejercer comercio de conformidad con el articulo 12 del
mismo ordenamiento, como son los corredores los quebrados no rehabilitados y
los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra la
propiedad”.

Ausencia de Vicios en el Consentimiento: Aun cuando exista el
consentimiento en un contrato, este pudo haberse dado de forma deficiente, es
decir, que no se haya dado de forma libre y veraz, de tal manera que sea por un
vicio que afecte el entendimiento (error o dolo), que afecte la voluntad (violencia),
o bien que afecte a una y otra facultad (lesidén). Es relativa la nulidad que se
suscita cuando un contrato se realiza con vicios en el consentimiento. Por lo tanto
el contrato se puede remediar una vez que han detenido los vicios y la parte
afectada ha corroborado su voluntad. *

ERROR: es una creencia contraria a la verdad; es un estado psicoldgico en
el que existe una discordancia entre el pensamiento y la realidad, es decir, el falso
concepto de la verdad. El error segun nuestra legislacion se puede clasificar en

obstaculo, nulidad e indiferente.”

"7 Ibidem, p.319.

'8 Ibidem, p. 435.

'* TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El Contrato de Franquicia en el Derecho Mexicano”, Ed. Porriia, México 2000, pp.
46.

2 SANCHEZ MEDAL, Ramon, “De los Contratos Civiles™, Ed. Porrtia, México 1994, pp.160.

2" |bidem, p.166.



Dolo: Se entiende por dolo en los contratos, cualquier sugestién que se
emplee para inducir a error 0 mantener en él a cualquiera de los contratantes.
“Puede existir dolo principal o incidental. El principal, es el que recae sobre la
causa o motivo determinante de la voluntad de uno de los contratantes; el
incidental, es el que recae sobre otros aspectos o0 circunstancias que provocan
que uno de los contratantes se encuentre en circunstancias desfavorables.
También existe el dolo bueno que consiste en exagerar los atributos del bien
objeto del contrato”.”

“El dolo es un error provocado, lo que hace mas facil su prueba y permite
exigir el pago de dafos y perjuicios a quien lo provocé; sin embargo, cuando

ambas partes actian con dolo, dicha indemnizacién no es exigible”.”

Mala fe: Se entiende por mala fe: “la disimulacién del error de uno de los
contratantes, una vez conocido. En otras palabras, cuando a una persona no se le

saca de su error y se permite que continte con él.” *

“Violencia: es el miedo causado por la advertencia de sufrir un dafo
personal, patrimonial, moral o pecuniario, y que lleva a dar la voluntad para
realizar un acto juridico. Nuestro Cédigo sigue el derecho Romano al hacer
distincion entre violencia objetiva y subjetiva. La primera, exige que las amenazas
sean ilegitimas o contrarias a derecho y las segundas, exige que dicha amenaza
importe el peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o parte
considerable de los bienes del contratante, de su cdényuge, de sus ascendientes,
de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado”.”

La violencia produce la nulidad relativa, misma que debe invocarse dentro
de los seis meses a que acabd esta.

2 |pidem, p. 167.
Ibidem, p. 168.
Ibidem. P. 169.
° GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, “De los Contratos Civiles”, Ed. Porrtia, México 2002, pp. 394.
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“Lesidn: es el vicio de la voluntad de una de las partes en razén de una
desproporcion en el valor de las prestaciones otorgadas en un contrato bilateral
oneroso, del cual se desprenden dos tipos: la lesibn como objetivo, que consiste
en la obtencion de un lucro excesivo, evidentemente desproporcionado a las
obligaciones de la parte perjudicada; la lesion como vicio subjetivo, que consiste
en la explotacion de la suma ignorancia, notoria, inexperta o extrema miseria de

uno de los contratantes”.*

En contraste con la doctrina tradicional, nuestra legislacién civil establece
en la lesién dos notas: la considera como un vicio mixto (objetivo y subjetivo) y la
extiende a toda clase de contratos, sin embargo limita al término de un afo la
accion de rescision, que es irrenunciable por tener como fundamento el interés
publico y por lo mismo, no es susceptible de ratificacién expresa ni tacita.

La licitud en el objeto: lo estipulado en el contrato no podra ser contrario a
las leyes del orden publico o a las buenas costumbres.

“La licitud debe recaer sobre el objeto tanto juridico como material del
contrato. También debe recaer sobre el fin o motivo determinante de la voluntad

que es lo que se conoce como la causa del contrato”. **

“Forma: en nuestro Codigo se establece la libertad contractual como
principio general, y como excepcién, la formalidad para la celebracién de
determinados contratos; lo anterior, sin olvidar que se establecen reglas de
formalidad especifica en la mayoria de los contratos. Esta reparacién del

formalismo en nuestro sistema juridico, obedece a ciertos elementos, tales como

% SANCHEZ MEDAL, Ramén, “De los Contratos Civiles”; Ed. Porrlia, México 1994, pp. 171.
7 |bidem, p. 172.
# GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, “Derecho de las Obligaciones”, Ed. Porriia, México 2002, pp. 399.



el interés publico en evitar litigios, asi como dotar de precision y seguridad a las

obligaciones asumidas”. *

El contrato de franquicia es formal en cuanto a que debe constar por escrito
para ser inscrito ante el IMPI, segun lo establece el articulo 142 de la Ley de la

Propiedad Industrial.
4.5 CLASIFICACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

Atendiendo a su inminente funcién econémica y al campo de derecho donde
se realiza, este contrato ha sido clasificado por la doctrina de la siguiente forma:

a. MERCANTIL: No hay ninguna duda sobre su mercantilidad ya
que tienen como finalidad la especulacién; es decir que se
efectia entre comerciantes para explotar una empresa o para
distribuir y revender productos, segun lo estipula el articulo 75
fracciones |, I, V a VIl del Codigo de comercio.*

b. PRINCIPAL: pues existen por si mismos, ya que para su validez y
cumplimiento no dependen de otro contrato.

c. BILATERAL O SINALAGMATICO: Por que generan obligaciones
para las dos partes contratantes.

d. ONEROSO: Debido a que impone provechos y gravamenes
reciprocos; es decir, se debe establecer una forma de retribucién
del franquiciado al franquiciante, en contraprestacion de los
servicios, asistencia, licencia de marca, etc..

e. CONMUTATIVO: en virtud de que las prestaciones a cargo de las
partes son ciertas desde la celebracidn del contrato.

f. INTUITU PERSONAE: por que se suelen otorgar atendiendo a la
capacidad econdémica del franquiciado, asi como, a sus
cualidades personales y profesionales. Por lo mismo, el

# SANCHEZ MEDAL, Ramén, “De los Contratos Civiles”, Ed. Porria, México 1994, pp. 175.

% El derecho mercantil es un derecho especial para los comerciantes, cuya finalidad es facilitar las operaciones de éstos.
En muchos puntos el derecho mercantil se relaciona con el civil; trata las mismas materias aplicando una reglamentacién
especial a determinados actos, que sustrae del régimen del derecho comun.



franquiciante debe evaluar con sumo cuidado a los
franquiciatarios y solo otorgar franquicias a los prospectos que
reunan las condiciones a los requisitos que el juzgue necesarios.

g. FORMAL: No requiere ser firmado ante notario o alguna
autoridad competente, pero para su validez el documento debe
constar por escrito y registrarse, como lo marca la Ley, ante el
IMPI, para que surta efectos contra terceros.

h. DE TRACTO SUCESIVO: por que las obligaciones que se
generan para cada parte no se agotan en el momento de la
celebracion del contrato sino que perduran mientras tenga
vigencia este.

i. NOMINADO: pues se encuentra contemplado en nuestra
legislacion en el articulo 142 de la Ley de la Propiedad
Industrial y en su respectivo reglamento.

j. DE COLABORACION: ya que la asistencia e intercambio de
informacién y experiencia entre las partes, se constituye en un
elemento imprescindible para el éxito de la actividad.

k. DE ADHESION: ya que una de las partes elabora unilateralmente
el contrato, dejando a la otra parte en la imposibilidad de negociar
las clausulas del mismo.

I. “ATIPICO: por que aunque tiene una denominacién especial,
carece de una reglamentacion particular y especifica en cuanto a
la relacion de Derecho Privado entre las partes contratantes. La
regulacion de la Ley de la Propiedad Industrial es de caracter
administrativo y registral. Por otro lado algunos autores
consideran que goza de tipicidad social, en cuanto estan
instalados en la conciencia general, se usan habitualmente en el
trafico comercial y son considerados por la doctrina y la
jurisprudencia, aunque tengan disciplina legal”. *'

¥ PARELLADA, Carlos, “Contratos Atipicos”, Ed. Picasso, Buenos Aires 2001, pp.8.



Los contratos atipicos como nacen mucho antes de la norma que va a

regularlos, plantean el problema de precisar, a falta de una normativa legal, cual

es la disciplina a la que tales contratos deben estar sometidos y, por consiguiente,

detallar la manera como deben ser interpretados y como deben ser constituidas

las lagunas o sus deficiencias.

Al respecto, la doctrina ha propuesto algunas tesis acerca de como debe

resolverse este dilema.*

TEORIA DE LA ABSORCION O DE LA OBSERVACION: En los
contratos atipicos, debe determinarse cual es la prestacion, y aplicar al
contrato atipico las normas del contrato tipico al que corresponde tal
prestacion. Esta teoria no resuelve satisfactoriamente el problema de la
interpretacion de los contratos atipicos, pues generalmente no es
posible determinar con exactitud cual es la prestacion. *

TEORIA DE LA COMBINACION: Cuando un contrato atipico se
conforma de prestaciones y elementos que pertenecen a distintos
contratos tipicos, las normas aplicables seran las que resulten de la
mezcla o combinacién de dichas normas de tipos contractuales. Un
contrato atipico concreto debe desmenuzarse en sus prestaciones y
encuadrar cada una dentro del contrato atipico que corresponde*. La
critica a esta teoria se ha formulado en el sentido de que el contrato
atipico no es una mezcla o agregado de diversos elementos tipicos, no
€S una suma sino una sintesis; tiene una unidad, se trata de un contrato
Unico que tiene una finalidad empirica propia y también Unica.

“TEORIA DE LA ANALOGIA: Las reglas que deben aplicarse para
interpretar el contrato atipico son las del contrato tipico con el que tenga

mayor similitud”.”

DIEZ PICASO, Op. Cit., pp 243, citado por ARCE, Op. Cit., pp 136-137.

Ibidem.
Ibidem.
Idem.



Por otro lado y a manera de referencia, “el proyecto del Cédigo Civil
Argentino de 1988 establece, que cuando se trate de un contrato atipico con
tipicidad social carente de normas expresas que lo regulen, su régimen debe
determinarse por este orden: 1) La propia voluntad de las partes en los limites
establecidos por el orden publico; 2) Los usos y costumbres del lugar de la
celebracion; 3) Por las normas generales supletorias sobre contratos vy
obligaciones; 4) Por las disposiciones correspondientes a los contratos afines que
sean compatibles con la economia y la finalidad del contrato atipico”.*

La legislacion Mexicana a su vez establece un criterio parecido en el
articulo 1858 del Codigo Civil Federal que dice: “Los contratos que no estén
especialmente reglamentados en este Cédigo, se regiran por las reglas generales
de los contratos; por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas,
con las disposiciones del contrato con el que tengan mayor analogia, de los

reglamentados en este ordenamiento”.

De este articulo se desprende que la regulacién de la Ley hace del contrato,
sirve también para regular toda clase de contratos que no estén expresamente
reglamentados por el Cédigo, pero lo critico de este dispositivo, es que una figura
tan compleja como la franquicia necesita de una reglamentacion concreta que
encuadre segun sus propias caracteristicas, tarea sumamente dificil ya que esta

puede adoptar toda clase de modalidades y clausulados segun su giro.

4.6 ELEMENTOS PERSONALES.

En principio, cualquier persona fisica o juridica puede ser parte de este
contrato siempre que posea la capacidad legal para ejercer una actividad
empresarial. Nos encontramos en un primer lugar con el franquiciante, que es la
persona que inicia la empresa juridica y econdmicamente independiente sobre la

que ha contribuido decisivamente dotandola de una serie de sehas de

% PARELLADA, Carlos, “Contratos Atipicos”; Ed. Picasso, Buenos Aires 2001, pp. 9.



identificacidon Unicas y caracteristicas que le permiten distinguirse de otras
organizaciones comerciales; ademas es el que promueve una red de franquicia,
en la que es responsable y tutor permanente.” El franquiciante basicamente es
quien aporta el nombre comercial, insignia y marca de fabrica, de comercio o de
servicio, asi como los conocimientos y experiencias de naturaleza técnica,
comercial, administrativa y financiera que se puedan aplicar en la explotacién de

una empresa.™

En segundo lugar, esta el franquiciatario, que es la persona que en su
propio nombre y cuenta realiza la explotacién de la empresa franquiciada, cuyo
soporte patrimonial le ha sido previamente transmitido, segun las técnicas
comerciales uniformes y bajo el control del franquiciante, una vez que haya
satisfecho las contraprestaciones a las que se ha obligado mediante el contrato.“El
franquiciatario iniciara el desarrollo de su negocio con una marca supuestamente
popular y la ventaja de que va a ser reconocida por al menos un sector de la
sociedad, basando esto en la confianza y practica que tiene el franquiciante en el
mercado”.”

Tanto el franquiciante como el franquiciatario forman parte de empresas
autébnomas, esto implica que no pueden estar unidas por lazos de dependencia y
subordinacion juridica o econémica. Lo Unico que las liga es una relacién
estrictamente mercantil de franquicia. Esto implica que ambos contratantes
deberdn poseer un nombre individual, es decir una denominacién o razén social
diferente. En consecuencia, el franquiciado como empresario independiente
dirigira y explotara el negocio objeto de la franquicia por su cuenta y riesgo, y sera
de su exclusiva responsabilidad: la firma de los contratos de arrendamiento de
sus locales, si es que no fueran propios, las obligaciones financieras contraidas
para hechar la unidad a andar, el pago de impuestos y derechos, los desembolsos

por inventarios, las remodelaciones, la contratacién del personal, su remuneracion,

5 Ver www.desados.com/emprend#edorefts/la%20franquiciahtm Fecha de consulta 10 de septiembre de 2005.

% Ver www.confeco.es/franquic/franpas1.htm Fecha de consulta 12 de Octubre de 2005.

% MARTORELL, Ernesto Eduardo, “Los Contratos de Dominacion Empresarial y la Solidaridad laboral”, Ed. Depalma,
Buenos Aires 1996, pp. 194.



despido y demas obligaciones laborales, penales, fiscales o de otra indole. De esa
manera, si la unidad franquiciada se ve envuelta en algun tipo de problema legal o
se va a la ruina financiera, el franquiciador quedara completamente protegido y
exonerado de toda obligacién que se le quiera imputar.®

4.7 ELEMENTOS REALES.

Son los principales elementos patrimoniales que constituyen la empresa
franquiciada y los que hacen de ésta una formula tan distinta a otras opciones de
negocio. Estos se deducen de la definicion legal que otorga Ley de la Propiedad
Industrial a la franquicia en su articulo 142 asi como otros que adopta la doctrina
y que estan o deberian estar presentes para que pueda darse de manera legitima
la figura de franquicia.

* La marca: Segun el articulo 88 de la Ley de la Propiedad Industrial se
define como: todo signo visible que distinga productos o servicios de otros

de su misma especie o clase en el mercado.

Las marcas pueden estar representadas por un nombre, logotipo, slogan,
empaque o combinacién de cualquiera de los anteriores, tanto para productos
como para servicios." De esta forma la Ley de la Propiedad Industrial reconoce
en su articulo 89 distintas clases de marcas que son:

l. Las nominativas: son las marcas que identifican un producto o
servicio a partir de una palabra o un conjunto de palabras. Estas
marcas deben  distinguirse fonéticamente de los servicios o

productos de su misma especie. Es decir, no deben tener semejanza

0 Ver www.Derechocomercial.edu.uy/Clase FranquGP.htm Fecha de consulta 19 de septiembre del 2005.
“" Nuestra legislacion no reconoce marcas olfativas, sonoras o marcas de certificacion.



con marcas que pertenezcan a productos o servicios de su misma

especie o clase.”

Las marcas innominadas: son figuras o logotipos que diferencian
visualmente una marca. En otras palabras, son figuras distintivas que

no pueden reconocerse fonéticamente, sélo visualmente.*”

Las marcas tridimensionales: corresponden a la forma de los
productos o0 sus empaques, envases o envoltorios, siempre y cuando
sean caracteristicos y los distingan de productos de su misma
clase. Corresponden a cuerpos con tres dimensiones, como botellas,
empaques, estuches, etc..*

Las marcas mixtas: Son el resultado de la combinacién de tipos
definidos en los parrafos anteriores. Pueden ser combinaciones de
palabras con disefios o logotipos, sean o no tridimensionales.*

Dentro del régimen administrativo de los signos distintivos existen también

las siguientes figuras de proteccion:

VL.

Las marcas colectivas: son las que representan los productos o
servicios de las asociaciones de productores, fabricantes,
comerciantes o prestadores de servicios, con la finalidad de
distinguirlos de otros productores o prestadores de servicios que se
dediquen a la misma actividad.*

El nombre comercial: es una variante de las marcas que lleva un

proceso diferente al del registro. La diferencia con las marcas radica

Ver www.tumarca.com.mx Fecha de consulta 3 de Octubre de 2005.

Idem.
Idem.
Idem.
Idem.



en que el nombre comercial, sélo protege el nombre de un comercio,
industria, empresa o prestador de servicios en el area donde se

encuentre ubicado.”

Como caso excepcional tanto el nombre comercial como el derecho a su

uso exclusivo estaran protegidos sin necesidad de registro.

VII. El aviso comercial: es una frase u oracidon que sirve para promover
y diferenciar un producto, prestador de servicio 0 empresa, de otros
que se dediquen a la misma actividad. Puede servir como slogan o
frase publicitaria.”

La marca es definitivamente uno de los activos mas valiosos de la
franquicia, sobre todo cuando se compite en una economia abierta como la
nuestra. Tiene como caracteristica principal el vincular y posicionar en la mente
del consumidor final una imagen de garantia, servicio y calidad, con la cual ésta
adquiere un reconocimiento y un prestigio que trasciende al establecimiento o
punto de venta visitado y es relacionado automaticamente con cualquier otro en el
cual se pueda identificar claramente, como sin6nimo de los valores y satisfactores

antes encontrados.

Una vez razonado este concepto, puede relacionarse a la marca con el
objeto de estudio de la presente tesis, en el sentido de que la definicién de la
franquicia que se establece en la Ley de la Propiedad Industrial en su articulo
142, destaca como elemento esencial de la misma a la marca, distinguiéndola de
otras figuras andlogas, al sefialar que con la concesién de licencia de uso de
marca se puede producir 0 vender bienes o prestar servicios de manera

uniforme.*®

7 |dem.
“ |dem.
“ TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El contrato de franquicia en el derecho mexicano”, Ed. Porrta, México 2000, pp.50.



Las marcas pertenecen a quienes las han registrado debidamente ante el
6rgano gubernamental competente.®® Como cualquier pertenencia, éstas pueden
ser vendidas o arrendadas a otros individuos, pero para poder transmitir los
derechos de uso o suscribir un contrato de cesion de derechos ante el IMPI, con
objeto de que pueda surtir efectos contra terceros; asi mismo, una marca podra
ser utilizada tanto por su titular como por aquellos a quienes éste ultimo conceda
licencia. Sin embargo; esta licencia podra efectuarse unica y exclusivamente

cuando el registro de la marca se encuentre vigente o en tramite.

Las acciones correspondientes al titular de la marca tendientes a la defensa
y proteccién de la misma, las podra ejercitar el licenciatario salvo pacto en
contrario, en caso de franquicias se recomienda que el franquiciante se reserve el
ejercicio de dichas acciones.”

Resulta importante destacar que México otorga proteccién a las marcas
notoriamente conocidas; de igual forma que reconoce la prioridad de solicitudes de
marca presentadas en los paises miembros del Convenio de Paris, del cual es
parte, y de aquellos con los que exista reciprocidad.*

En resumen de todo lo anterior, una franquicia existe gracias al registro de
su marca, de tal manera que éste es uno de los elementos considerados como
mas importante, sin que por ello esto quiera decir que toda empresa que cuente
con una marca registrada sera forzosamente exitosa. Ademas, el registro de una

marca en México, sienta los antecedentes para protegerla en el extranjero.

% Para solicitar el registro de una marca, se debera presentar en el IMPI, o en la Delegacién Federal o subdelegacion de la
Secretaria de Economia, de acuerdo a lo establecido en el Art. 113 de la LFPI, siendo la duracién del tramite, de 4 a 6
meses, sin tener anterioridades; es decir que no exista impedimento legal de registro y en caso de presentar la
documentacién completa, la solicitud se somete a un examen administrativo y a un examen técnico. De no haber
inconveniente, se procedera a citar a pago para la expedicion del titulo correspondiente. La duracion del registro de una
marca es de 10 afos y renovable por periodos iguales.

5 Fuente: Enrique U. Alcazar Cérdova. Director General de la firma Alcazar Cérdova & Aranday.

52 El principio general sobre la validez territorial de un registro de marca, es que ésta se circunscribe al pais en que el
mismo fue otorgado; sin embargo, con base en los acuerdos internacionales que en esta materia se han celebrado entre un
gran nimero de paises, existe el reconocimiento de ciertos derechos a favor del registro obtenido en un pais extranjero.
Uno de los derechos mas significativos en este sentido, consiste en la obligaciéon que asume cualquier pais de conceder al
titular de una marca extranjera un periodo no menor de 6 meses desde el registro en el pais de origen, a fin de que en este
lapso promueva con prioridad, frente a cualquier otra solicitud, el registro de su marca. A este reconocimiento se denomina
“derecho de prioridad”. Otra de las excepciones al principio de territorialidad de registro de marca, es del de aquellas que



a) Las patentes: es la concesion del gobierno federal® por la cuél se otorga al
inventor o a su licenciatario en su caso, el derecho de explotar de manera
exclusiva su invencion, asi como de adquirir derechos y por consiguiente
acciones para prohibir a terceras personas su fabricacién, uso o venta de su

invento.

En Meéxico, las patentes sélo se aplican a dispositivos tangibles vy
funcionales resultantes de un esfuerzo original: inventos novedosos susceptibles

de aplicacion industrial.>

El Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, asi como las oficinas de
propiedad industrial en otros paises, cuenta con personal especializado para
examinar detalladamente cada solicitud para determinar si cumple con los
lineamientos generales de los inventos y por consiguiente determinar
técnicamente si se otorga la patente, una tarea que incluye investigaciones
bastante profundas y exhaustivas.

La invencidn solo esta protegida contra el uso no autorizado por su titular en
México. La protecciodn juridica de los derechos de la propiedad industrial como ya
se habia mencionado, Unicamente se otorga en el pais donde esta solicitada y
concedida. Si se desea la misma proteccion juridica en el extranjero, se puede
presentar una solicitud internacional y realizar otros tramites en el contexto del
Tratado de Cooperacién en materia de patentes (PCT) del cual México es parte
desde el primero de enero de 1995.%°

han alcanzado la jerarquia para ser consideradas “notoriamente conocidas”, las cuales reciben proteccién extraterritorial,
acorde a la difusion y prestigio del que gozan fuera de las fronteras de su pais de origen.

% El articulo 89 Constitucional fraccion XV, Faculta del Presidente de la Republica Mexicana para conceder privilegios
exclusivos por tiempo limitado a los descubridores, inventores o perfeccionadores de algin ramo de la industria. Las
patentes se otorgan por un periodo que comienza en la fecha de concesion y finaliza 20 afios después de la fecha en que
solicité la patente.

% El articulo 16 de la LPI, establece aquello que no podra ser patentable como: a) Los procesos esencialmente biolégicos
de plantas y animales; b) El material biol6gico y genético como se encuentra en la naturaleza; c) Las razas animales; d) El
cuerpo humano y las partes vivas que lo componen, y e) Las variedades vegetales.

% Ver www.universidadabierta.edu.mx/Biblo/S/Sanchez%200svaldo-Prop Fecha de consulta 22 de Septiembre de 2005.



Para efectos de la Franquicia, la parte no es necesariamente objeto del
contrato, sino que sélo se da en aquellos casos en que el franquiciante, en la
explotacion objeto de la franquicia, tiene el proceso de fabricacién, manufactura o
el producto correspondiente, protegido por alguna o algunas patentes que
requieren de que se autorice el uso para los franquiciatarios.*®

Cuando el contrato de franquicia incluye autorizacién de explotacién de una

0 varias patentes, estas deben identificarse en el contrato con su nimero, fecha

de expiracion y el o los inventos, procesos o productos que ampara.

b. “El Know-how: es un término proveniente del inglés, muy utilizado en los
Estados Unidos de Norteamérica y recientemente introducido en América
Latina, se refiere a los conocimientos técnicos que el franquiciante transmite al
franquiciatario para operar una unidad franquiciada”.*’

Algunos especialistas consideran que el know-how incluye como elementos
fundamentales a los conocimientos técnicos y a la asistencia técnica, es decir, el
qué y como del negocio.

En cuanto a los conocimientos técnicos, estos se encuentran especificados
a aquellos métodos, procesos y logistica operativa, administrativa, comercial y de
imagen, habitualmente plasmados en manuales, y otros documentos, politicas y
lineamientos del sistema de franquicia que forman la percepcion de la garantia,
servicio y calidad al ser eficientes y evidenciar una ventaja competitiva,
constituyendo asi un fuerte factor de diferenciacién frente a posibles competidores;
es necesario senalar que este know-how o saber hacer, generalmente involucra
informacion confidencial y privilegiada que por sus particulares caracteristicas, se

considera como secreto industrial.>®

% ARCE GARGOLLO, Javier, “El Contrato de Franquicia”; Ed. Themis, México 1994, pp.40.

% FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las Franquicias: Un Efecto De La Globalizacién”; Ed. Mc
Graw Hill, México 2001, pp. 87.

%8 Ver www.franquiciasdemexico.org/artvalordeunafranquicia.html Fecha de consulta 22 de septiembre de 2005.

% Los secretos industriales constituyen aquella informacion, de aplicacién industrial o comercial, que una persona fisica o
moral considera confidencial y que le permita obtener una ventaja competitiva frente a terceros en la realizacién de
actividades economicas. Un secreto industrial no debe registrarse, pues al hacerlo se volveria publico. Sin embargo, pueden



Un ejemplo de cuales pueden ser los diversos manuales que pueden

realizarse serian los siguientes:

e Manual de estructura y organigrama de la central de la franquicia.
¢ Manual de concepto empresarial.

e Manual técnico de productos.

e Manual de procedimiento.

e Manual administrativo.

e Manual econémico - financiero.

e Manual de normas graficas e imagen corporativa.

e Manual de adecuacion y decoracién de locales.®

Por su parte, la asistencia técnica, que como ya se habia dicho forma parte
del know — how de la empresa franquiciante, es un elemento crucial dentro de una
franquicia, por que permite brindar capacitacién, mantenimiento, supervision y
apoyo frecuente y permanente, asi como sirve para verificar los estandares de
uniformidad, calidad, prestigio e imagen, observando actualmente que muchas
franquicias aprovechan diferentes herramientas tecnoldgicas como instrumentos

invaluables de soporte y asistencia.

Algunos de los programas de asistencia técnica que mas utilizan los

sistemas de franquicias son:

e Capacitacion y entrenamiento personal.

e Desarrollo y actualizacion de los manuales.
e Localizacion de los territorios y las unidades.
e Programas de preapertura.

e Compras y abastecimientos de insumos.

protegerse aun mas los documentos que contengan dichos secretos, con una leyenda que haga alusién al caracter
confidencial de los mismos. Estan regulados por los articulos 82 al 86 bis de la LPI.
% Ver www.desados.com/emprendedores/la%20franquiciahtm. Fecha de consulta 10 de septiembre de 2005.



e Asesoria de campo.

e Control de operaciones.

e Supervision continua.

e Mercadotecnia y publicidad.

e Administracion y finanzas.

e Seminarios y convenciones.

e Desarrollo de productos, servicios y técnicas nuevas.
e Formulas para incrementar las ventas.

e Visitas rutinarias de asesoria o inspeccion.

El know — how aparecera siempre como materia del contrato de franquicia,
éste llega a formar junto con la marca, uno de los elementos esenciales de esta
figura; es importante comentar que no todo el “saber hacer” de una franquicia
puede ser protegida; lo es aquella informacién que se ampara a través de patentes
de invencién y aquella referida a informacion confidencial y privilegiada.

c. La Contraprestacion o Royalty: consiste en el desembolso en dinero o en
especie que debera realizar el franquiciatario por beneficiarse de las diferentes
ventajas que le otorga su entrada a la red de franquicias, incluyendo el derecho
a usar la marca de la franquicia y todos los servicios de asistencia y

asesoramiento que le seran prestados mientras dure la vigencia del contrato.

Generalmente la contraprestacién se suele pactar en el pago de una cuota
inicial por el derecho de ingreso a la franquicia y en una suma periédica que el

franquiciatario debe cubrir a favor del franquiciante.

La cuota inicial de franquicia permite que el franquiciante recupere lo que ha
invertido al desarrollar el sistema de franquicias, comercializar cada una de las
unidades franquiciadas, capacitar al franquiciatario y tramitar la preapertura e
inauguracion de cada unidad franquiciada.



Por otro lado, las regalias continuas son los royalties que pagara el
franquiciatario, en forma escalonada y durante la vigencia de la relacidén
contractual, al duefio de la franquicia. Con este pago el franquiciatario tiene
derecho a usar la marca, recibir asistencia técnica y beneficiarse de las campanas
de marketing y publicidad que tedéricamente esta realizando el franquiciante.
Dentro de estas se pueden destacar:

Royalty de explotaciéon: se pagaran regularmente por parte del

franquiciatario a cambio de los programas de asesoramiento, apoyo y
seguimiento que haya disenado el franquiciante y que prestara para
asegurar el correcto funcionamiento del centro franquiciado.

e Royalty de Publicidad: es la contribucién que hara cada uno de los

franquiciantes para la realizacion de campanas de marketing vy
publicidad a nivel regional o global dependiendo del caso, encaminadas
a fortalecer la imagen de la marca y el conjunto de centros
franquiciatarios.®’

e Royalty por ventas: es la suma que paga el franquiciatario en relacion

con el porcentaje de las ventas del negocio. El porcentaje de royalty
que se exige puede oscilar, dependiendo de cada caso, entre el 5% vy el
20% del volumen de ventas del franquiciado.*”

e Royalty de desarrollo: es el pago que hace el franquiciatario por el

derecho a otorgar subfranquicias en un territorio determinado.

Las regalias continuas generan excelentes utilidades al duefio de un
sistema de franquicias y constituyen “el verdadero negocio del negocio”, por lo
mismo resulta de particular interés que el franquiciatario se fije de forma minuciosa
en observar que las bases de las regalias estén claramente descritas en el
contrato, cuidando que no sean estas excesivas o exorbitantes de tal forma que le
resulte imposible pagarlas durante la vigencia del mismo; ademas el
franquiciatario debe estar pendiente de que el mismo franquiciante este

®' Ver www.desados.com/emprendedores/la%20franquiciahtm Fecha de consulta 10 de septiembre de 2005.



cumpliendo de manera cabal con las obligaciones previamente contraidas, pues
de otro modo no estaria justificado pagar por algo que no se estuviera recibiendo
prosiguiendo entonces a la rescision del contrato y al respectivo pago de dafnos y

perjuicios.

Por otra parte, “la contraprestacién, regalias o royalties, no son un elemento
esencial de las franquicias, pues algunos sistemas no tiene contemplado el pago
de estas durante la vigencia del contrato, ya sea por que se encuentran
disfrazadas al ser incluidas en el precio de los bienes o servicios abastecidos por
el franquiciante o por que en términos estratégicos resulta conveniente no cobrar
contraprestaciones por otorgar una unidad de franquicia”.*® Pero la verdad es que
en la practica son muy pocos los contratos de franquicia que se dan de forma
gratuita, por lo mismo es necesario establecer parametros eficientes para evitar
que la codicia de ciertos franquiciantes a la larga no repercutan en el fracaso de su

propio sistema.

d. La Exclusividad: es el area definida en el contrato dentro de la cual, ningun
establecimiento de la franquicia puede comercializar los productos o servicios
de la misma. Por lo tanto, el franquiciatario tendra derecho a desarrollar su
actividad en la zona geografica asignada por el franquiciante de forma
exclusiva, imposibilitando el desarrollo de la misma actividad por otros
franquiciatarios en la misma zona.** A su vez el franquiciatario se obliga a
explotar la franquicia Unicamente a través de los locales predeterminados,
objeto del contrato; no convenir con terceros franquicias fuera del territorio
asignado, en caso de estar facultado para subfranquiciar, abstenerse de captar
clientela fuera del territorio otorgado y no fabricar, vender o utilizar dentro del
ambito de la franquicia, productos que compitan con los que son objeto del

contrato.

%2 Ver www.conferco.es/franquic/franpas1.htm Fecha de consulta 13 de septiembre de 2005.

% FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las Franquicias: un efecto de la Globalizacién”, Ed. Mc.
Graw Hill, México 2001, pp. 63.

& Ver www.desados.com/emprendedores/la%20franquiciahtm Fecha de consulta 10 de septiembre de 2005.



“Casi siempre el otorgamiento de derechos de exclusividad sobre un
territorio trae aparejado el cumplimiento de determinado desempefo minimo, el
cual estipula un nivel de ventas que los franquiciatarios deben alcanzar los
derechos de exclusividad tanto sobre su territorio, el uso de la marca registrada, o
ambos, asi como sobre el programa del negocio”.®

La concesion de zonas exclusivas debera realizarse partiendo de un plan
de desarrollo inicial que ayudara a concretar el tamano 6ptimo de las zonas de
exclusividad. “Las principales caracteristicas que se deben tomar en cuenta segun

los peritos en la materia para establecer los territorios 0 areas de influencia son:

e Mercado meta.

e Competencia directa o indirecta.

e Tamano de la poblacién.

e Edady sexo de los habitantes.

e Poblacion econémicamente activa.

e Vias de comunicacion.

e Entidades gubernamentales.

e Principal industria y comercio de la zona.
¢ Nivel socioecondémico.

e Clientes naturales existentes”.®®

Es importantisimo sefalar que, algunos franquiciantes de manera arbitraria
desarrollan sus sistemas de franquicias sin determinar exclusividades territoriales
o lo hacen de forma sumamente limitada, esto genera que los franquiciatarios de
un mismo sistema de franquicias se conviertan en rivales directos y compitan
salvajemente por el mismo mercado. Como uno de tantos ejemplos, tenemos la
cadena poblana de Café Gourmet: “THE ITALIAN COFFE”, que en menos de 10
anos ha otorgado 96 franquicias en todo México y se caracteriza por que muchos

% RAAB, Steven, MATUSKY, Gregory, “Franquicias, como multiplicar su negocio”; Ed. Limusa, México 2002, pp. 190.
% FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las Franquicias: un efecto de la globalizacién”; Ed. Mc Graw
Hill, México 2001, pp. 78.



de sus locales estan practicamente pegados.®”” Por otro lado estan las estaciones
de servicio Pemex. Desde hace 10 afos, el programa de franquicias de la
paraestatal ha impulsado la creacion de mas y mas gasolineras a lo largo y ancho
de la Republica mexicana, sin respetar practicamente ningun tipo de restriccién
territorial. Esta empresa que hoy cuenta con 5465 gasolineras, no tiene
establecido un limite de distancia entre cada una de ellas, argumentando que con
esto se promueve la calidad en el servicio, cuando es un secreto a voces que la
verdadera razén es saturar el mercado antes de que llegue la competencia
extranjera.®®

Juan Manuel Gallastegui, ex presidente de la Asociacién Mexicana de
Franquicias y connotado experto en el ramo, opina al respecto que puede
pensarse equivocadamente que la territorialidad es un elemento indispensable
para que exista una franquicia. Afirma que existen franquicias que ante un
producto con gran demanda no otorgan a sus franquiciatarios territorios
exclusivos, sino que éstos van configurdndose por las tendencias de consumo y
de demanda de un bien o un servicio en un mercado determinado. Es decir, que si
nos encontramos en una ciudad cualquiera donde existe gran demanda de algun
bien o servicio, los establecimientos que lo ofrezcan seran tantos como se
requieran para satisfacer la demanda. Ademas, explica que al no otorgar a los
franquiciatarios territorios exclusivos fomenta un mejor servicio en cada una de las
unidades que integran una red o sistema de negocios franquiciados y estimula la

competencia entre sus integrantes.”

Por otro lado la literatura econémica ha desarrollado principalmente tres
argumentos que explican la racionalidad econémica de los acuerdos de proteccidn
territorial. El primero considera que este tipo de convenios permite proteger los

margenes comerciales de los franquiciatarios de la “erosion” que supondria

% Para sustentar este ejemplo, en la cuidad de Puebla existen 4 franquicias de “ltalian Coffe” que estan separadas por
unos cuantos metros, estas son: Centro historico catedral, centro historico los portales, centro histérico reforma y centro
histérico Santa Clara.

% Ver http://www.franquiciapemex.com/introduccio#nfp/ifp6territorio.htm fecha de consulta 3 de Octubre de 2005.

5 Ver www.franquiciaspemex.com/octanaje/terri02.htm fecha de consulta 9 de octubre de 2005.



competir con otros franquiciatarios de la misma cadena. Un segundo argumento
considera que la proteccién territorial, en su formulacién mas extrema, permite a
los franquiciatarios proteger, frente a otros miembros de su cadena, los derechos
de propiedad sobre las inversiones destinadas a proporcionar los productos o
servicios que venden. Para entender este argumento hay que tener en cuenta que
los franquiciatarios producen informacién invirtiendo en publicidad y prestando una
serie de servicios. Dado que, habitualmente, los clientes se pueden beneficiar
gratuitamente de esta informacién, podrian estar interesados en obtenerla en los
establecimientos que la prestan y comprar en otros puntos de venta que no
provean tales servicios, en los cuales previsiblemente, los precios serian menores,
al soportar costes mas bajos. La tercera explicacion se basa en la proteccién de
las inversiones del franquiciatario. Asi, una vez que este ha realizado en su
territorio las inversiones necesarias para prestar los servicios exigidos por el
franquiciante, éste podra desear distribuir sus productos o servicios de forma

directa o vender mas franquicias en dicho territorio.”

Resulta obvio entonces, que si no se otorga aunque sea una minima
exclusividad territorial, el franquiciante perjudica sus propios intereses de forma
futura y el de sus franquiciatarios de forma inmediata, pues se supone que lo
novedoso y excepcional de este sistema de comercializacion es que se arrenda
una férmula de negocios exitosa donde se va a permitir que el adquirente de la
misma pueda explotar libremente en un area preferencial y no compitiendo contra
su propia marca,”'lo cual es completamente inequitativo, pues el franquiciatario se
obliga en el contrato a una serie de limitantes comerciales mientras que el
franquiciante a ninguna. Lo Unico que considero viable al respecto, es que por un

mal desempefio por parte del franquiciatario al no tener el minimo de ventas al que

Z:’ Ver www.efr_anquizium.com.actualidad/opirjiqn/vazquezprofeOZ.asp fecha de consulta 9 (je octubre de 2005.

A esta practica en el mundo de las franquicias se le conoce como canibalismo y se refiere a establecer 2 0 mas puntos
de venta mas cerca en uno con el otro de lo que debieran de haberlo hecho segln lo estudiado, lo que genera la reparticion
de las ventas y clientes entre 2 0 mas franquiciatarios de la misma cadena. Naomi Klein en su libro titulado “No Logro”
establece que uno de los ejemplos mas claros de esta agresiva maniobra comercial la realiza la franquicia internacional de
case “Starbucks”. Su estrategia consiste en saturar una zona de tiendas hasta que la competencia en el ramo del café se
haga tan feroz que las ventas bajen incluso en sus propias tiendas. Comprensiblemente mientras mas cerca estén los
establecimientos, mas comienzan a absorber o “canibalizar” la clientela de los demas. Para decirlo de otro modo, la
empresa starbucks expande monstruosamente su mercado mientras cada tienda suya pierde cuota, debido principalmente
a los otros establecimientos de Starbucks!!.



se haya comprometido en determinado tiempo, pueda ser sancionado por parte

del franquiciante con la perdida del derecho de exclusividad de ese territorio.

En conclusién es necesario incluir la exclusividad territorial como un
elemento esencial del contrato de franquicia, por lo tanto su redaccién en la Ley de
la Propiedad Industrial debe ser mucho més precisa.”

4.8 ELEMENTOS FORMALES

Tenemos como elementos formales, la entrega previa a la firma del contrato,
de cierta informacién técnica, econdémica y financiera, conforme a lo establecido
en el articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial y a la
inscripcién del contrato de franquicia, para que pueda crear efectos en perjuicio de

terceros.

La inscripcion de la franquicia se hace ante el INSTITUTO MEXICANO DE
LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, sin embargo, éste Unicamente compete respecto
de las licencias de uso de marca o explotacion de patente, por lo que es frecuente
inscribir s6lo un anexo en el cual consten dichos aspectos y no todo el contrato de

franquicia.

Asimismo, pensando en el fisco como tercero, resulta necesaria la
inscripcién con el objeto de acreditar y deducir los pagos por regalias que se

realicen.”

2 El articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial en su fraccion VIl (Circular de oferta franquicia)
sefala la “definicion de la zona territorial de operacion de la negociacion que explote la franquicia”. Lo anterior debe
interpretarse en que necesariamente existe un territorio exclusivo.

% Ver www.mx.invertia.com/noticias.asp?id Noticia=200105181300_INV_31552&idtel fecha de consulta 10 de octubre de
2005.



CAPITULO V

“PARTICULARIDADES DE LA FRANQUICIA EN MEXICO”

SUMARIO.

5.1 Requisitos para franquiciar un negocio.

5.2 Importancia del contrato de franquicia.

5.3 Contratos auxiliares.

5.4 Terminacidn y causas de rescision del contrato.

5.5 Solucion de controversias.

5.6 Ventajas e inconvenientes del sistema.

5.7 Apoyos Institucionales que respaldan a la franquicia en México.

5.1 REQUISITOS PARA FRANQUICIAR UN NEGOCIO.

“Para expandir una empresa, bajo el sistema de franquicias, es
necesario que el empresario se asegure que la actividad a desarrollar es
realmente franquiciable. Para esto se requiere verificar y definir estrategias
adecuadas de expansién y crecimiento del negocio basadas en estadisticas
globales y datos suficientemente comprobados, fundamentados en la experiencia
previa del negocio. También es recomendable que el franquiciante cuente con
ciertos requisitos especificos para alcanzar con éxito dicho objetivo, dentro de los

cudles destacan los siguientes:

e Tener un negocio rentable.
e Que el negocio sea reconocido.
e Que tenga un buen posicionamiento en el mercado.

e Que su linea de productos o servicios tengan alta calidad.



e Gozar de cierta antigledad que avale su prestigio.

e Manejar una serie de conceptos originales.

e Rentabilidad y perspectiva de desarrollo aseguradas.

e Que se le pueda ensenar a otros.

e Que maneje una operacion estandarizada y sin muchas variables.

e Que no sea muy especializado o complicado de entender y
trabajar.

e Que pueda operar a larga distancia.

e Haber experimentado la clonacién de su negocio en una unidad
piloto.

» 1

e Que no dependa de un solo hombre”.

Desgraciadamente en la realidad no todos los negocios cuentan con
estos elementos, de hecho ante la Ley cualquier empresa que sea titular de una
marca registrada o este tramitando una ante el IMPI puede crear sin mayor
problema una franquicia. Es asi como muchas veces los franquiciatarios han sido
embaucados por personas maliciosas, ignorantes o poco éticas que les han hecho
creer la existencia de una buena idea comercializable o les han vendido formulas

ineficaces a cambio de un canon de entrada.

Para Ranén Vinay, vicepresidente mundial de Francorp Internacional,
empresa dedicada a la asesoria de franquicias, uno de los mayores problemas en
el area comercial de la franquicia es que muchas empresas franquician por
hambre, es decir que con tal de obtener dinero facil, el franquiciante vende la

cadena sin estar debidamente capitalizada y contar con un contrato bien definido.?

Para evitar que se cometan estos abusos y se vendan franquicias
chatarra, el franquiciatario debe conseguir el maximo de informacién posible sobre

la empresa por su propia cuenta.

' FEHER TOCATLI, Ferenz, “Franquicias a la mexicana”; Ed. Mc Graw Hill, México 1999, pp. 13.
2 Ver www.ameri.com/apartados/articulos/art270803/franquicia.htm Fecha de consulta 7 de octubre de 2005.



La calidad de la informacion de la que disponga condicionara en gran
medida la decisibn que tome, asi que debe ser sumamente cauto en la
recopilacion de datos y en su posterior andlisis. En esta fase precontractual tan
importante, el franquiciatario debe ser insaciable y no conformarse nunca con la
informacion que llegue a sus manos, sino que siempre debe ser desconfiado e

investigar a fondo sobre todas las cuestiones que considere importantes.

5.1.1 CIRCULAR DE OFERTA DE FRANQUICIA (COF).

Para proteger de alguna manera al franquiciatario de la falta de
transparencia en la informacion que le ofrece el franquiciante y de la omisién de
datos relevantes al negocio, la Ley de la Propiedad Industrial regula en el articulo
65 de su reglamento las obligaciones informativas que debera hacer frente todo

franquiciante previo a la firma del contrato:

Para los efectos del articulo 142 de la Ley, el titular de la franquicia
deberd proporcionar a los interesados previa celebracién del convenio respectivo,

por lo menos, la siguiente informacidn técnica, econdémica y financiera:

l. Nombre, denominacién o razéon social, domicilio y
nacionalidad del franquiciante.

Il. Descripcién de la franquicia.

II. Antigledad de la empresa franquiciante de origen y, en
su caso, franquiciante maestro en el negocio objeto de
la franquicia.

V. Derechos de propiedad intelectual que involucran a la
franquicia.

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



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

VII.  Definicibn de la zona territorial de operacién de la
negociacion que explote la franquicia.

VIIl. Derecho del franquiciatario a conceder o no
subfranquiciar a terceros y, en su caso, los requisitos
que deba cubrir para hacerlo.

IX.  Obligaciones del franquiciatario respecto a la
informacién de tipo confidencial que le proporcione el
franquiciante, y,

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

Es obvio que lo que se pretende con la insercion de estas obligaciones
de informacién a cargo del franquiciante, es que el franquiciatario pueda tomar una
decision bien orientada.’ Lastima que en la practica este testimonio no sea tan
eficiente, pues como no se trata de un documento certificado por ninguna
autoridad se presta a que se pueda maquillar al antojo del franquiciante y que la
informaciéon que ahi se proporcione con relaciéon a la empresa, no sea veraz o
simplemente no este actualizada. Ademas, siendo que una franquicia implica una
importante inversion para el que la adquiere, me parece que la Ley de la
Propiedad Industrial deberia exigir al franquiciante mas requisitos, o por lo menos
obligarlo a presentar el resultado de su ultima auditoria contable y que la marca
que utilice ostente Unicamente la calidad de registrada y no en tramite, lo cual
considero completamente ilégico por el simple hecho de que esta solicitud podria
no ser autorizada por el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.*

8 JALIFE DAHER, Mauricio, “Comentarios la Ley de la Propiedad Industrial”: Ed. Mc Graw Hill, México 1998, pp. 287.
* EI IMPI puede negar el registro de una marca si esta cae en alguno de los criterios establecidos en el articulo 90 de la
LPI, o por que esta ya hubiera sido registrada anteriormente en México o en el extranjero.



Se concluye entonces, que ante la ausencia de una guia seria que
prevea en forma precisa lo que el franquiciante tiene que ensefiar, habra siempre
gente sin escrupulos que capitalizando la fiebre de las franquicias, oculte las
verdades de su negocio.’

5.2 IMPORTANCIA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

“En México, como en otros paises que tienen una legislacion
superficial en la materia, el contrato de franquicia es considerado como la base
legal para la relacion existente en un sistema de franquicias y debe cubrir todos
los aspectos del negocio, asi como los derechos y obligaciones tanto del

franquiciante como el franquiciatario”.®

No se trata de un documento uniforme que recoge clausulas tipo, pues
estos contratos pueden adoptar toda clase de modalidades dependiendo de su
giro. Es mas bien un documento estratégico que tiene forma juridica y que
constituye la garantia para las dos partes de que todo esta perfectamente claro y
definido.

Esta de mas establecer que su redaccién requiere alta especialidad y
experiencia, no sélo por el caracter técnico de las diversas areas que abarca este
contrato, sino por la inexistencia en el ordenamiento juridico nacional de pautas o

directrices que deben seguir los contratantes en la elaboracion del mismo.

Por esto el contrato adquiere una gran relevancia pues es el Unico
documento que puede regular la relacion entre las partes, por lo que resulta
optimo que el franquiciante recurra al auxilio de un asesor legal que lo oriente

sobre lo que esta a punto de firmar.

® GONZALEZ CALVILLO, Enrique, "La experiencia de las franquicias”, Ed. Mc Graw Hill, México 1994, pp. 28.
® FEHER TOCATLI, Ferenz, “Franquicias a la mexicana”, Ed. Mc Graw Hill, México 1999, pp.32.



La situacién ideal nos llevaria por pura logica a sugerir que en el
disefio de los contratos de franquicia intervienen ambas partes, franquiciante y
franquiciatario, y que la negociacidbn se desarrolla siguiendo un esquema
participativo, en el que cada uno aportara sus puntos de vista. Por desgracia, esta
posibilidad es remota, basicamente por que en el origen de toda cadena de
franquicia hay siempre un franquiciante, que es quien disefia, pone en marcha la
iniciativa y hace de su idea un negocio exitoso. “Los franquiciatarios se van
incorporando al esquema a medida que la cadena toma forma, y cuando las reglas
del juego estan practicamente definidas en su totalidad, por lo cual las
posibilidades de que aporten sus puntos de vista a los aspectos contractuales del

negocio son bastante limitadas o nulas”.’

“Por esta razbn, muchas veces se dice que algunos contratos de
franquicia son leoninos, por que son acuerdos que en todas las ventajas vy
beneficios son acaparados por una de las partes ya que carecen de la equidad

necesaria que requiere cualquier contrato”.?

Ante los argumentos expuestos, el franquiciatario debe de adoptar una
serie de precauciones antes de embarcarse a una aventura que , como ya se ha
senalado, se debe enfocar con vision a largo plazo y con criterio de seguridad y
estabilidad. Es por ello que la negociacién del contrato de franquicia es crucial
para el franquiciatario, pues lo que estd en juego es su futuro personal y
profesional.’

5.2.1CAPITULOS QUE DEBE CONTENER EL CONTRATO DE
FRANQUICIA.

7 ESPALIAT CANU, Mauricio, ESPALIAT PLANAS Patricia, “Franquicia: Una alternativa de trabajo independiente”, Ed.
Windsor, Madrid 2002, pp. 82.

® FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las franquicias: Un efecto de la globalizacién”, Ed. Mc Graw
Hill, México 2001, pp. 43.

° ESPALIAT CANU, Mauricio, ESPALIAT PLANAS, Patricia, “Franquicia: una alternativa de trabajo independiente”, Ed.
Windsor, Madrid 32002, pp. 82.



Como se ha venido reiterando, cada contrato debe satisfacer sus

propias necesidades y estar acorde a la complejidad y a las particularidades de la

franquicia; sin embargo, considero que hay ciertos temas que deben estar

perfectamente establecidos de manera uniforme, a sin de evitar malos entendidos

que deriven en posibles controversias:

1)

2)

Partes: son partes del contrato quien otorga la franquicia, es decir el
franquiciante y el beneficiario de la misma, es decir el franquiciado.
Consideraciones generales: se consignan bajo este capitulo en términos
generales, las caracteristicas distintivas del sistema por el cual se otorga la
franquicia, la marca y las prestaciones de las partes.

Establecer la inexistencia de la relacion laboral o sociedad: es
importante destacar que entre el franquiciante y el franquiciatario no existe
vinculo laboral ni de sociedad, lo cual constituye un atractivo mas para la
implementacion de este contrato, ya que el franquiciante puede multiplicar
indefinidamente su actividad, sin necesidad de establecer sucursales con
personal dependiente.

Otorgamiento del territorio: se define un territorio exclusivo, cuyos limites
pueden estar representados por una zona delimitada por calles, por
municipios, Estados, una regibn o un pais, y dentro de la cual el
franquiciante concede al franquiciatario el derecho de utilizar la marca y el
sistema de operaciones definidos en el contrato. Los temas importantes
de este punto son el otorgamiento o no de territorio exclusivo por parte del
franquiciante y el derecho que este tiene de aprobar o no el futuro
emplazamiento de la franquicia. Esto Gltimo es fundamental, pues mas que
una restriccién deberia ser un servicio de asesoramiento.

Pago de derechos por la franquicia: es el pago inicial de una suma de
dinero que el franquiciatario paga al franquiciante en contraprestacién al
otorgamiento de la franquicia y que permite generalmente al franquiciante
recuperar los costos relacionados con la venta de la franquicia, con el

soporte al franquiciado, etc..



6)

Regalias: equivalente al pago de una suma de dinero, generalmente
definida como un porcentaje de las ventas brutas originadas por el
franquiciatario, la cual abona periédicamente al franquiciante. Este periodo
puede establecerse de forma semanal, quincenal, mensual, etc. Las
regalias estan destinadas a solventar costos de estructura, de soporte y
asistencia.

Periodo de vigencia y renovacion: el periodo de vigencia es el acordado
por las partes durante el cual el franquiciatario desarrollara el sistema de
franquicias otorgado por el franquiciante, bajo las modalidades establecidas
en el contrato. Asi mismo, las partes podran establecer la renovacion
automatica del contrato por periodos equivalentes al inicial pactado.
Incumplimiento y extincién: se describen determinadas conductas
contrarias a las pautas establecidas en el contrato, que representan su
incumplimiento, estableciéndose que las mismas derivaran en la extincidén
automatica del mismo, por culpa de la parte que hubiere incumplido. Las
causas de rescision deben estar claramente especificadas, lo que significa
que no puede tratarse de razones poco transparentes o subijetivas.
Publicidad y marketing: las partes acuerdan en el contrato la
implementacion de un sistema de marketing y publicidad que se debera
llevar a cabo para promocionar el desarrollo de la franquicia, ya sea en
periddicos, television, Internet u otros medios. Generalmente se establece
en el contrato la formacion de un fondo de publicidad administrado por el
franquiciante, al que cada franquiciatario perteneciente a la misma
franquicia contribuye periddicamente, con una suma equivalente a un
porcentaje de las ventas brutas que origine por el desarrollo de la franquicia

en su territorio exclusivo.

10) Ubicacion, remodelacién y apertura del local: las partes acuerdan en el

contrato todas las caracteristicas relativas a la ubicacién, decoracion,
diseno exterior e interior, remodelacién, oportunidad y condiciones de

apertura del local del franquiciatario, de modo tal que todos los locales en



los que se desarrolle la franquicia otorgada por el franquiciante brinden la
misma apariencia y se desemperien bajo idénticas modalidades.

11)Equipos, accesorios y mobiliarios: también se establece
contractualmente las caracteristicas de los equipos, accesorios y mobiliario
que debera adquirir el franquiciatario para desarrollar 6ptimamente la
franquicia. Las pautas acerca de las especificaciones de marcas y tipos
requeridos para la implementacion de la franquicia son establecidas por el
franquiciante, quien ademas podra reservarse por el contrato la posibilidad
de autorizar determinados suministros o proveedores exclusivos.

12) Capacitacion y asistencia: el franquiciante provee al franquiciatario y todo
su personal la capacitacion necesaria para desarrollar el sistema de
franquicias, estableciéndose en el contrato el plazo y las modalidades
segun las cuales se complementara dicha capacitacién. Asi mismo, se
establece generalmente en el contrato que el franquiciante otorgara
asistencia al franquiciado, tanto en la capacitacién inicial como
posteriormente durante toda la vigencia del contrato de franquicia. El tipo
de entrenamiento que debe tomar obligatoriamente el franquiciatario —
antes, durante y después del lanzamiento de la franquicia - tiene que estar
claramente especificado. Si nada aparece en el contrato sobre este punto,
entonces no es una franquicia seria.

13)Marca: Las partes acuerdan en el contrato todas las modalidades y
limitaciones relacionadas con el uso de la marca de la cual es licenciatario
exclusivo el franquiciante y cuyo derecho de uso otorga al franquiciado. El
tema de la marca es uno de los mas delicados, pues en la mayoria de los
casos su mal uso puede perjudicar a la empresa y al resto de los
franquiciatarios. En el contrato se estipula como debe utilizarse la marca,
que el franquiciatario no es duefio de ella, y que todos los derechos en
relacién con ella son del franquiciante.

14)Contabilidad y registros: se establecen contractualmente las pautas
necesarias para que el franquiciado adapte su sistema de contabilidad y el

mantenimiento de sus registros al sistema implementado por el



franquiciante. Los reportes del franquiciatario tienen dos propésitos: la
supervision del franquiciatario y el asesoramiento. De los reportes surgen
los problemas que el franquiciatario pudiera tener y el consiguiente consejo
del franquiciante sobre como sortearlo. El reporte mas usual es el de
ventas, pues de ahi se desprenden las regalias.

15)Normas de calidad y funcionamiento: son normas pactadas por las
partes que tienen por finalidad establecer pautas y limites preciosos
relacionados con el procedimiento operativo, el funcionamiento y las reglas
obligatorias dispuestas por el franquiciante, indispensables para el
desarrollo de la franquicia. En estd seccién del contrato debe quedar
estipulada la uniformidad de toda la operacién y de todos los productos.

16) Asistencia Operativa del Franquiciante al Franquiciatario: el
franquiciante se obliga contractualmente a brindar asistencia operativa al
franquiciatario en cuanto al desarrollo de la franquicia, en todo lo relativo a
métodos de operacidn y servicios que el franquiciatario debe brindar, y a
las especificaciones y reglas obligatorias para el franquiciatario
establecidas en el contrato. En este capitulo del contrato se habla,
usualmente de que el manual de operaciones es estrictamente confidencial,
y que toda modificacién debera acatarse de inmediato. Ademas, se deja en
claro que es de propiedad del franquiciante.

17)Obligaciones del franquiciatario: se consignan todas las obligaciones
para el franquiciatario relacionadas al desarrollo de la franquicia otorgada
por el franquiciante durante la vigencia del contrato y bajo las modalidades
en él establecidas, sin considerarse concreta dicha enunciacion.

18)Seguros: el franquiciatario se obliga a contratar todas las pdlizas de
seguro requeridas por el franquiciante, bajo las modalidades y con las
caracteristicas necesarias para desarrollar un sistema de franquicias.

19) Fianza y Fideicomiso: el franquiciatario garantizara el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo en el contrato de franquicia mediante una fianza a
favor del franquiciante. Por otro lado, el franquiciante se puede reservar el

derecho a otorgar la franquicia a través de un fideicomiso.



20)Derechos y deberes de las partes luego del vencimiento o extincion
del contrato de franquicia: se enumeran todos los derechos y deberes
para el franquiciante y el franquiciatario una vez vencido el plazo de
vigencia de la franquicia o bien extinguido el contrato por alguna de las
causas previstas, los que se relacionan con el cese de uso de marca y el
desarrollo de sistema de franquicias por parte del franquiciatario, los pagos
de todas las sumas adeudadas por este al franquiciante, devolucion de
materiales del franquiciante, etc.

21)“Penalidades: deben establecerse clausulas penales que contemplen los
casos de incumplimiento de ambas partes. La utilidad de estd estipulacion
es enorme y conviene emplearla siempre que se tenga la menor duda de
que una de las partes incurrira en el hecho ilicito de incumplir en las
clausulas de un contrato.”™

22) Notificacion y domicilio: las partes fijan domicilios especiales a todos los
efectos del contrato y establecen las formas en que se expediran todas las
notificaciones previstas en el mismo.

23)Derecho aplicable: las partes acuerdan las normas por las cuales
resolveran sus discrepancias.

24)Competencia y Jurisdiccion: las partes acuerdan la forma y el lugar en
que se resolveran sus discrepancias, pactando generalmente el
sometimiento de la controversia en los tribunales correspondientes o a un

proceso arbitral en su caso."

Para evitar malas interpretaciones es frecuente que los contratos contengan
un capitulo de definiciones que establezcan con claridad el significado que
tendran, para los efectos del contrato, ciertos términos utilizados en él. Asimismo,
sugiero que por ningun motivo el contrato debe garantizar al franquiciatario ni el
éxito del negocio ni las utilidades que alcanzara en el mismo, debido a que por si
alguna razén no funcionara la nueva franquicia, el franquiciante se veria en la

necesidad de responder legalmente por danos y perjuicios.

' GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, “Derecho de las obligaciones”, Ed. Porria, Médico 2002, pp.638.



5.3 CONTRATOS AUXILIARES.

La operacion de una franquicia es un proceso sumamente complicado, lo

cual exige al franquiciante confeccionar un contrato minucioso y exacto que valga

como fundamento para operar un negocio de franquicia. No obstante, en la

relacion franquiciante — franquiciatario, existen cuestiones que, a pesar de quedar

reguladas en el contrato de franquicia, conviene prestarles mayor proteccién a

través de contratos anexos o auxiliares.'

Los contratos auxiliares que se usan con mayor frecuencia para proteger a

la franquicia son los siguientes:

El contrato de comodato sobre los manuales: en este contrato se
estipula el derecho que tiene el franquiciatario de usar los manuales, asi
como su obligacion de regresarlos en cuanto le sean solicitados o sea
terminado el contrato de franquicia, ya que fueron otorgados en calidad
de préstamo.

El Contrato de confidencialidad entre el franquiciante y el franquiciatario:
al ingresar al sistema de franquicia el franquiciatario tendra acceso a
informacion confidencial propiedad del franquiciante a través de sus
manuales y otros medios. Es por ello que mediante el contrato de
confidencialidad el franquiciatario convendra y aceptara tomar todas las
medidas necesarias para preservar y proteger dicha informacién de su
franquicia, ni utilizara por si o por terceros durante y después de la
vigencia del contrato de franquicia.

El contrato de uso de software: este tipo de contrato es muy comun en
la actualidad, pues casi todas las franquicias operan con un software
especializado. Sin embargo, este contrato puede darse en dos

""" Ver www.guiaburzaco.com.ar/Franchising.ht#m Fecha de consulta 12 de octubre 2005.
'2 FEHER TOCATLI, Ferenz, GALLASTEGUI, Juan Manuel, “Las Franquicias: un efecto de la globalizacion”, Ed. Mc Graw
Hill, México 2001, pp. 52.



modalidades: el celebrado entre el proveedor extremo que desarrolla el
software y el franquiciatario, y el celebrado entre el franquiciante y el
franquiciatario, cuando el primero es propietario del software. En ambos
casos el franquiciatario recibe el derecho de usar el software bajo ciertas
condiciones, como protegerlo contra cualquier acto de pirateria.

El contrato suministro o abastecimiento: a fin de mantener la uniformidad
y la calidad de los productos en todas las unidades franquiciadas, se
celebra este contrato auxiliar en virtud del cual el franquiciatario se
obliga a adquirir determinado producto con un proveedor particular.
Contrato de arrendamiento puro o financiero: este contrato auxiliar se
celebrara cuando el equipo o el bien inmueble donde vaya a operar la
nueva unidad franquiciada sea de la propiedad del franquiciante, por lo
que este se lo rentara al franquiciatario por un periodo de tiempo
determinado.

No obstante lo anterior, no es un requisito formal el anexar este tipo de

contratos pues se pueden incluir sin ningun problema en el mismo contrato de

franquicia todas las obligaciones y derechos que se consideren fundamentales

para normar la relacion entre franquiciante y el franquiciatario. Sin embargo, se

recomienda recurrir a los contratos auxiliares con el objeto de facilitar la aplicacién

y entendimiento del contrato de franquicia, que como ya lo habia dicho antes,

constituye la base legal de la operacién.

5.4 TERMINACION Y CAUSAS DE RESCISION DEL CONTRATO.

5.4.1

TERMINACION.

La terminacién del contrato de franquicia es un tema sumamente delicado,

pues a falta de regulacién legal, el franquiciatario, puede quedar desprotegido

como parte débil de esta relacion.



En la mayoria de los casos, los contratos de franquicia estipulan el tiempo
exacto de la vigencia del mismo. Por lo que el cumplimiento del plazo es la causa

normal de la terminacidén del contrato.

Ahora bien, existen contratos sin plazo fijo, los cuales son completamente
validos en nuestra legislacién y traen aparejadas muchas desventajas para los
franquiciatarios pues generalmente prevén la posibilidad de que el franquiciante
resuelva unilateralmente el acuerdo en cualquier momento, sin expresion aparente
de causa y sin obligacién de reparar dafos y perjuicios. Sin embargo, la mayoria
de la doctrina y jurisprudencia a escala internacional ha entendido que en estos
casos se exige que dicha protestad se haya establecido contractualmente y que se

de al franquiciado un plazo razonable o una indemnizacién adecuada a su efecto."

Respecto a las causas generales de terminacion, Torres de la Rosa,
considera que al contrato de franquicia le son aplicables las mismas causas que a
cualquier contrato en general, tales como: el agotamiento natural del contrato, el
vencimiento del término, la muerte o incapacidad sobreveniente de uno de los
contratantes; la voluntad unilateral de las partes; el mutuo consentimiento; la
quiebra de alguno de los contratantes, o la rescision del contrato por

incumplimiento.'

ARCE Gargollo considera, acertadamente, que cuando el contrato
de franquicia concluye por la llegada del plazo inicialmente pactado o de sus

prorrogas, el franquiciatario no tiene derecho a indemnizacién alguna.™

542 CAUSAS DE RESCISION DEL CONTRATO Y SU
INTERPRETACION.

'3 Ver www.protectora.com/boletines/legales/ju103.htm Fecha de consulta 12 de octubre de 2005.

' TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El Contrato de franquicia en el derecho mexicano”, Ed. Porrtia, México 2000, pp.
78.

> ARCE GARGOLLO, Javier, “El contrato de franquicia”, Ed. Themis, México 1994, pp. 61.



Cuando se haya incumplido en el contrato, si existe una declaracién a

voluntad de la parte perjudicada de rescindir'® el contrato y desvincularse de la

otra parte, dicha parte perjudicada tendra todo el derecho de llevar a cabo dicha

accion."”

Las circunstancias mas comunes de incumplimiento en un contrato de

franquicia son las siguientes:

Alteracion del Know-how: el franquiciatario ha obtenido un
procedimiento probado y exitoso y se ha comprometido a seguirlo. Un
incumplimiento a este compromiso puede resultar en la resolucién del
contrato ya que este estaria poniendo en juego la imagen y el prestigio
de la marca o servicio y por lo tanto a la red.™

Falsificacion de informacion o mora en las regalias: este punto esta
relacionado con la informacion de indole financiero que el franquiciatario
le debe suministrar al franquiciante con el fin de calcular las regalias
periddicas a pagar. Si el franquiciante comprueba que esta informacion
ha sido falsificada, se puede pedir la disolucibn del contrato
inmediatamente. Lo mismo sucederia si el franquiciatario llega a
adeudar las regalias de los periodos marcados."

Prestacion de servicios no autorizados: todo contrato de franquicia
debe especificar cuales son los productos y servicios que debe brindar
el franquiciatario. Un cambio no autorizado puede resultar en la

disolucién del contrato.?®

'® GUTIERREZ Y GONZALEZ define a la rescisién como un acto juridico unilateral, por el cual se le pone fin, salvo que la
ley lo prohiba, -“Ipso Jure™, sin la necesidad de declaracion judicial, a otro acto bilateral plenamente valido, por
incumplimiento culpable en este, imputable a una de las partes.

7 HERNANDO, GIMENEZ, Aurora, “El contrato de franquicia de empresa”, Ed. Civitas, Madrid 2000, pp. 379.

® 1dem.
° 1dem.
2 |dem.



- Cesion no autorizada de la franquicia a un tercero: la prohibicién de
ceder, gravar, pignorar y de cualquier forma traspasar los derechos de la
franquicia a un tercero, debe ser contemplada expresamente dentro del
contrato. Si este es el caso y dicha cesién se da, el franquiciatario cae
en el incumplimiento.?

- Utilizacion ilegal de las marcas o derechos del sistema de
franquicias: el franquiciatario sélo puede usar las marcas para lograr el
objetivo propuesto en el contrato. En caso contrario se afectaria el

objeto mismo de la franquicia.?

- Que el negocio franquiciado sea clausurado, embargado o intervenido
por cualquier autoridad competente.

- Que por cualquier causa el franquiciatario pierda la posesion o el
dominio del bien inmueble donde esté fisicamente la franquicia.

- Que el franquiciante o el franquiciatario incumplan con cualquier

disposicion legal o administrativa que regule el contrato de franquicia.

- Que el franquiciante incumpla con alguna de las obligaciones pactadas

en el contrato de franquicia.

Como se puede apreciar claramente con los ejemplos anteriores, el contrato
de franquicia esta elaborado con el fin de proteger al franquiciante, por lo cual es
importantisimo que el franquiciatario sea asistido por un asesor especializado en
franquicias, que le explique especificamente los contenidos y los alcances de las
clausulas del contrato mediante el cudl se concede la operacion de dicho

sistema.®

2 Jdem.
2 |dem.
% DI CONSTANZO,Juan, VILLALTA, Alejandra, “Desarrollo de sistemas de Franquicia”, Ed. Mc Graw Hill, México 2000,

pp.67.



Ahora, cuando un contrato termina de forma subita y ademas por
incumplimiento de una de las partes, es obvio que una de ellas saldra perjudicada,

pudiendo ser dicho perjuicio de diversa naturaleza.

Por lo mismo es preciso que al momento de crear el contrato se deba de
realizar una tarea de interpretacion, para que, si se da el caso de incumplimiento,
se pueda determinar si ha sido este o no verdadero, y en consecuencia, tomar
decisiones mas 0 menos drasticas.

Una vez que se haya cometido un incumplimiento de las obligaciones
contractuales, se tendra que clarificar mediante formularios de los cuales se pueda
observar ejemplos de supuestos de incumplimiento y posteriormente, si no se ha
conseguido aclarar el grado de incumplimiento, se tendra que acudir a nuestra

legislacion que estara reflejada en el Codigo Civil y en el Cédigo de Comercio.*

Si el incumplimiento se diera por parte del franquiciante, el franquiciatario
tendria derecho a cobrar el lucro suspendido que se refiere a las ganancias
estimadas por la explotacion normal y habitual de la franquicia, durante el plazo
contractual no cumplido, reduciendo las regalias que eventualmente te hubieran
tenido que pagar de ese mismo periodo, también tendra derecho al dafio moral, el
cual debe ser comprobado y ademas que solo se aplica a personas fisicas y no

juridicas.

Si el incumplimiento se da por parte del franquiciatario, el dafio del
franquiciante se compone del dafio emergente que consta de las prestaciones
adeudadas por el franquiciatario, dafio a la imagen o prestigio de la cadena de
franquicia debido al cierre fraudulento, también podria cobrar el lucro cesante
compuesto por las regalias u otras prestaciones aun no recibidas, asi como el

dano moral si fuese persona fisica con actividad empresarial.*®

# HERNADO GIMENEZ, Aurora, “El contrato de franquicia de empresa”, Ed. Civitas, Madrid 2000, pp.383.
% JIMENEZ, Fabio, FUENTES, Bernal, “El contrato de franchising”, Ed. Investigaciones juridicas”, San José Costa Rica
1995, pp. 54.



5.5. SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

La carencia de regulacion en materia de franquicias y el espejismo de las
bondades del sistema, han propiciado como es légico y normal que se susciten
algunos conflictos entre las partes que muchas veces terminan en grandes

controversias legales.

Cuando sucede esto en México, por regla general y dado a que el contrato
de franquicia es una actividad indudablemente comercial, el procedimiento a
seqguir sera el juicio ordinario mercantil, que regula nuestro Cédigo de Comercio y
la autoridad responsable de conocer y resolver dicha controversia sera un juez de
distrito o bien una autoridad judicial local, ya que la Constitucién Politica mexicana
en su articulo 104 fraccidn | establece la posibilidad de competencia concurrente,

siempre y cuando sélo se afecten intereses particulares®.

Ahora, cada vez es mas frecuente y recomendable en el caso concreto de
las franquicias, que la decision en caso de conflicto se ponga en manos de
expertos en el mundo empresarial y no se acuda a los tribunales. Los costos de un
juicio y, sobre todo, el tiempo que se debe invertir en él han desalentado a los
empresarios de plantear sus conflictos ante los tribunales y a preferir los

mecanismos alternativos.

En México empieza a cobrar auge el procedimiento arbitral, aunque su
existencia en materia mercantil tiene ya un largo reconocimiento. Las partes
acuerdan el procedimiento en el contrato y designan a uno o mas arbitros que

tendran a su cargo la solucién de la controversia.

% En el derecho mexicano, llamamos jurisdiccién concurrente a un fenémeno de atribucién competencial simultanea o
concurrente, a favor de autoridades judiciales federales (jueces de Distrito) y de autoridades judiciales locales (Jueces de lo
Comun o estatales). Esta posibilidad de eleccion es, en la practica, muy altiva, por razén de la practica viciosa en que
incurren los juzgadores de Distrito de entorpecer el despacho de este tipo de asuntos, y tender a enviar los conflictos a los
jueces Estatales para aliviar ellos su carga de trabajo.



En los contratos de franquicia, el compromiso arbitral se expresa a través
de una o mas clausulas. Las partes pueden liboremente convenir en sus términos e,

inclusive, sefialar a organismos especializados para que cumplan la tarea arbitral.

Cuando se trata de contratos que involucren elementos internacionales
(como seria el caso de franquicias en las que el franquiciante o franquiciatario es
extranjero) el compromiso arbitral adquiere mayor importancia, por que de esa
manera se evita problemas de senalar desde tribunales competentes hasta reglas
de decision, que suelen constituir arduos problemas juridicos. En este campo hay
Organismos de gran prestigio, como la Camara Internacional de Comercio, que
tiene amplia experiencia y garantizan la imparcialidad de las decisiones; puesto
que el arbitraje puede tener lugar en el territorio de los paises a que pertenezcan
las partes o en un pais neutral, y con el nimero de arbitros que las propias partes

convengan.

“Si la controversia es entre dos partes nacionales, las camaras de Industria,
comercio 0 servicios a que pertenezcan las partes en funcion de su actividad
pueden fungir como arbitros privados. De acuerdo con la nueva Ley de Correduria
Publica, una de las funciones asignadas a los corredores publicos es la de fungir
como arbitros en controversias mercantiles, ambito al que le corresponden los

»27

contratos de franquicia.

5.6. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL SISTEMA.

Las franquicias como todo negocio, implican oportunidades de riesgo y de
rentabilidad. Finalmente, el rumbo del sistema depende de la eficiencia y empefio
que el emprendedor logre otorgarle. A continuacion se estudiaran los beneficios y
desventajas que se obtienen al desarrollar un sistema de franquicias.?®

# PURVIN, Robert, “Fraude en las franquicias”, Ed. Cecsa, México 1997, pp. 276.
% DI CONSTANZO,Juan, VILALTA, Alejandra, “Desarrollo de sistema de franquicias”, Ed. Mc Graw Hill, México 1997,

pp.12.



5.6.1 VENTAJAS PARA EL FRANQUICIATARIO.

© N o g s~ Db

9.

. Correra menos riesgos que empezando un negocio independiente, pues

la franquicia esta probada en el mercado y cuenta con al menos una
experiencia minima.

Adquisicion del know-how o clave del éxito.

Imagen de marca y reconocimiento a escala nacional o internacional.
Condiciones de compras mas favorables.

Asistencia técnica y seguimiento del funcionamiento del negocio.
Formacion inicial y permanente para poder operar dentro de la actividad.
Campanas de marketing y publicidad, en ocasiones en grandes medios.
Facilidades de financiamiento a través de acuerdos con entidades de
crédito.

Ayudas en la localizacién del emplazamiento.

10. Niveles de exclusividad territorial.

11.Investigacion y desarrollo de nuevos productos o servicios.

12.Las franquicias han demostrado tener mayor resistencia a la crisis que

los negocios independientes.

5.6.2. PRINCIPALES INCONVENIENTES PARA EL FRANQUICIATARIO.

1.

Soportar unos costes adicionales que no se encontrarian en caso de la
apertura de un comercio independiente (derecho de entrada y royalties
de funcionamiento y publicidad).

El franquiciatario tendra un margen reducido de creatividad, ya que
todos los aspectos relativos a la explotacibn del negocio estan
predefinidos desde la central de franquicias y estipulados en los
manuales operativos y de imagen gréfica.

Superar las previsiones iniciales de rentabilidad establecidas puede
llevar al franquiciatario a cuestionarse la necesidad de pagar los
royalties y terminar por no aceptar de buen grado las visitas del personal
de control del franquiciador.



El bajo rendimiento y capacidad de otros puntos de venta de la red
pueden afectar gravemente la imagen y reputacion del negocio, sin que
se puedan tomar demasiadas iniciativas para remediarlo.

Pueden establecerse algunas limitaciones para la venta o traspaso del
negocio. El franquiciatario puede tener derechos de compra y rescision
del contrato segun las condiciones definidas en el mismo.”

La falta de regulacion trae como consecuencia que exista poco respaldo
legal que permita satisfacer posibles conflictos de intereses dejando
desprotegidos muchas veces a los franquiciatarios.

Un franquiciante no ético que con animo de lucro no pretende establecer
una correcta relacion de apoyo al franquiciatario.

En caso de una franquicia internacional, el franquiciante puede exigir
que el franquiciatario pague con lapsos cortos y en monedas duras, a
sabiendas de que el empresario local devenga pesos mexicanos en un

ambiente devaluado e inflacionario.

5.6.3 LAS VENTAJAS PARA EL FRANQUICIANTE.

1.

N o Ok~ 0D

Posibilidades de aumentar la red de distribucion sin necesidad de
realizar grandes inversiones financieras y de personal.

Diversidad de ingresos.

Control total en la distribucion del producto.

Mantenimiento y proteccién de una marca comercial homogénea.
Ausencia de grandes gastos de control en la gestion.

Su marca se beneficia por mayor presencia en el mercado.

No existe una relacién laboral, sino un contrato especifico entre

empresarios independientes.

% Uno de los constantes abusos que se llegan a cometer en estos contratos, consiste en el establecimiento de clausulas, o
el aprovechamiento de la legislacion actual, que permiten o proporcionan, al franquiciante el dar por terminado en cualquier
momento estos contratos, muchas veces, antes de que la contraparte pueda recuperar su inversion y obtener ganancias.
También es frecuente que no exista forma de terminacién de los contratos a voluntad del franquiciatario, en aquellos casos
que confiado en la informacion y en las expectativas econémicas que le ofrecié el franquiciante, invierte sus recursos y



8. La franquicia representa para el franquiciante un sistema de crecimiento
basado en el apalancamiento productivo, financiero y comercial.

9. Al fijarse las regalias en un porcentaje determinado de las ventas brutas
y no en las utilidades, el franquiciante siempre gana aunque la unidad
franquiciada vaya mal.

10. Rentabilizacién de los esfuerzos de marketing y comunicacién.®

5.6.4. DESVENTAJAS DEL FRANQUICIANTE.

1. Posibilidad de pérdida de control sobre actividades que realiza el
franquiciatario.

Resistencia de los franquiciatarios al pago de regalias.

Multiplicacion del riesgo del negocio en caso de fracaso de una de las
unidades franquiciadas.

Que el franquiciatario venda o transmita sus secretos a terceras partes.
Que el franquiciatario haga mal uso de la marca o del nombre comercial.

Manipulacion de los registros contables por parte del franquiciatario.

N o O k&

“‘Riesgos de generar un competidor en el franquiciatario, una vez que
termine el contrato de franquicia.” *'

8. “El franquiciante asume riesgos de litigio que pueden ser sumamente
costosos. Estos problemas se diluyen cuando la franquicia ha sido bien

disenada.™?

tiempo en la comercializacion de bienes y servicios de escasa oferta, orillandolo a seguir comprometiendo su patrimonio en

negocios de escasa rentabilidad y sin poderse salir.

% 1000 Franquicias para crear su propio negocio, Vol. 10, Nim. 1, Enero 2003.

" DI COSTANZO, Juan, VILALTA Alejandra, “Desarrollo de Sistema De Franquicias “, Ed. Mac Graw Hill, México 1997,
14,

& TORIBIO RIBAS, Ana Maria, “El Contrato de Franquicia en el Derecho Comunitario de la Competencia”: Ed. Torero,

Madrid 1999, pp. 59.



5.6.5. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LAS FRANQUICIAS PARA EL
CONSUMIDOR.

1. Puede obtener los mismos productos, en cuanto a forma y calidad, en
todos los puntos de venta de la cadena.

2. lgualdad de precios y servicios en los diferentes puntos de venta,
inclusive en zonas geograficas distantes.

3. Estandares de calidad y servicio que garantizan un servicio fiable en
toda la cadena, ademas de la gama de servicios que implica.

4. Inflexibilidad en la posibilidad de renegociar precios de compra.

5.7. APOYOS INSTITUCIONALES QUE RESPALDAN A LA FRANQUICIA EN
MEXICO.

La Asociacion Mexicana de Franquicias (AMF):

En junio de 1988, se llevd a cabo la primera conferencia sobre franquicias

en México, misma que estuvo a cargo de la Camara de Comercio Americana.

Debido al éxito de la misma e influenciados por los mismos americanos, se
comenzd a pensar en la idea de crear una Asociacion Mexicana de Franquicias
que agrupara a los franquiciantes mas importantes del pais, por lo que a finales de
ese mismo afno, se llevo a cabo la primera reunién entre un grupo de destacados

empresarios mexicanos para discutir la viabilidad del proyecto.

Asi es como en 1989 nace formalmente la Asociacion Mexicana de
Franquicias (AMF) que contaba con la participacién de seis empresas de dos
consultores con la finalidad de crear consolidar el desarrollo de las franquicias en
México.



Desde entonces y hasta la fecha, es impresionante el camino recorrido por
esta asociacion; pues no soélo cuenta con la participacién de mas de 550 empresas
franquiciantes que se desarrollan en mas de 65 giros de negocio diferentes, sino
que se encuentra ya en una fuerte etapa de exportacion de franquicias mexicanas
dentro de mercados internacionales.®

Los objetivos que persigue la Asociacién Mexicana de Franquicias desde su

creacion se pueden resumir en los siguientes:

a) “Fungir como vinculo o contacto entre franquiciantes e inversionistas
tanto mexicanos como extranjeros.

b) Servir como mediador entre los conflictos que se puedan suscitar entre
franquiciantes y franquiciados.

c) Presentar un frente comun ante las autoridades competentes con el fin
de promover y apoyar el sistema de franquicia y coadyuvar con las
mismas, en dicha promocion.

d) Mantener un intercambio constante con asociaciones hermanas en el
exterior, promoviendo y participando en ferias, conferencias, congresos,

seminarios, debates, eventos internacionales, etc.”™*

Como aspecto negativo de la Asociacién Mexicana de Franquicias se puede
decir que ha sido la responsable en gran medida de la poquisima regulacion que
hay de este precepto en nuestro pais, pues fue la que desde un principio presion6
e influenci6é a las autoridades competentes a no legislar este sistema de manera
estricta con tal de atraer la inversidn extranjera pero sin pensar en las posibles
repercusiones futuras. Por lo tanto, es necesario que los miembros de ésta
asociaciéon sean menos comerciantes y mas profesionales y no solo traten de

vender la franquicia que mas les deja.

% Ver http://www.franquiciasdemexico.org/arthistoriayestadisticas.html Fecha de consulta 18 de octubre del 2005.



BANCOMEXT (BANCO NACIONAL DE COMERCIO EXTERIOR):

Es el instrumento del gobierno mexicano cuya mision consiste en impulsar
el crecimiento de las empresas mexicanas, principalmente pequefnas y medianas e
incrementar su participacion en los mercados globales®. En relacién al negocio de
franquicias, brinda apoyo financiero para la promocion de franquicias mexicanas
en el extranjero, a través de asesoramiento y la realizacibn de eventos

comerciales.

Calidad Mexicana Certificada (CALMECAC):

Es un organismo de certificacion y verificacion nacional que junto con la
Asociacion Mexicana de Franquicias introdujo el primer esquema de certificacidén
de franquicias a nivel mundial, desarrollando bajo los parametros metodoldgicos
de la International Standard Organizacién (1SO).

Esta norma mexicana, si bien es de cumplimiento voluntario, establece una
serie de requisitos legales, operativos, administrativos, comerciales, financieros y
estratégicos que deben cumplir las franquicias para constituirse como tales. Las
empresas que lleguen a ostentar el sello distintivo de cumplimiento de la norma,
significara que cuentan con los procedimientos y sistemas necesarios para cumplir

con sus promesas de soporte y asistencia técnica.*

% TORRES DE LA ROSA, Alejandra, “El contrato de franquicia en el derecho mexicano”, Ed. Porrtia, México 2000, pp.94.
% http://www.bancomext.com/Bancomext/portal/portal.jsp?parent=6&category=3597&document=3556 Fecha de consulta
20 de octubre de 2005.

% Ver http:/www.franquiciaweb.com/REV30/tapa.html Fecha de consulta 21 de octubre de 2005.



CAPITULO VI

RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES.

6.1 RECOMENDACIONES:
Como resultado de este trabajo de investigacion propongo:

l.- Que se incorpore el contrato de Franquicia al Cédigo de Comercio, pues se
trata de una actividad comercial sumamente utilizada en nuestro pais, por lo tanto
debe de estar sujeta a reglas muy claras que rijan la relacién privada entre las
partes.

Il.- Segun la Ley de Competencia Econdémica existen algunos articulos a los
cuales el sistema de franquicia viola directamente (Art. 9 y 10 '), ya que la

' ARTICULO 9.- Son practicas monopolicas absolutas los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre agentes
econoémicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes:l.- Fijar, elevar, concertar o
manipular el precio de venta o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos 0 demandados en los mercados, o
intercambiar informacién con el mismo objeto o efecto;ll.- Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir,
comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacion o transacciéon de un
numero, volumen o frecuencia restringidos o limitados de servicios; lll.- Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o
segmentos de un mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores, tiempos o espacios
determinados o determinables; olV.- Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas publicas.Los actos a que se refiere este articulo no produciran efectos juridicos y los
agentes economicos que incurran en ellos se haran acreedores a las sanciones establecidas en esta ley, sin perjuicio de la
responsabilidad penal que pudiere resultar. ARTICULO 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
articulos 11, 12 y 13 de esta Ley, se consideran practicas monopdlicas relativas los actos, contratos, convenios,
procedimientos o combinaciones cuyo objeto o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del
mercado; impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o varias personas, en los
siguientes casos:l. Entre agentes econémicos que no sean competidores entre si, la fijacion, imposiciéon o establecimiento
de la comercializacién o distribuciéon exclusiva de bienes o servicios, por razén de sujeto, situacion geografica o por
periodos determinados, incluidas la divisién, distribucion o asignacion de clientes o proveedores; asi como la imposicion de
la obligacién de no fabricar o distribuir bienes o prestar servicios por un tiempo determinado o determinable;ll. La imposicién
del precio o demas condiciones que un distribuidor o proveedor deba observar al comercializar o distribuir bienes o prestar
servicios;lll. La venta o transaccién condicionada a comprar, adquirir, vender o proporcionar otro bien o servicio adicional,
normalmente distinto o distinguible, o sobre bases de reciprocidad;IV. La venta, compra o transaccion sujeta a la condicién
de no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos o
comercializados por un tercero;V. La accién unilateral consistente en rehusarse a vender, comercializar o proporcionar a
personas determinadas bienes o servicios disponibles y normalmente ofrecidos a terceros;VI. La concertacion entre varios
agentes econémicos o la invitacién a éstos, para ejercer presion contra algiin agente econémico o para rehusarse a vender,
comercializar o adquirir bienes o servicios a dicho agente econémico, con el propésito de disuadirlo de una determinada
conducta, aplicar represalias u obligarlo a actuar en un sentido determinado;VII. La venta sistematica de bienes o servicios
a precios por debajo de su costo medio total o su venta ocasional por debajo del costo medio variable, cuando existan
elementos para presumir que estas pérdidas seran recuperadas mediante incrementos futuros de precios, en los términos
del Reglamento de esta Ley.Cuando se trate de bienes o servicios producidos conjuntamente o divisibles para su
comercializacién, el costo medio total y el costo medio variable se distribuirdn entre todos los subproductos o coproductos,
en los términos del reglamento de esta Ley;VIIl. El otorgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisito de no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o
servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero, o la compra o transaccion sujeta al
requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes o servicios objeto de la venta o transaccion;IX.
El uso de las ganancias que un agente econémico obtenga de la venta, comercializaciéon o prestacién de un bien o servicio
para financiar las pérdidas con motivo de la venta, comercializacion o prestacion de otro bien o servicio;X. El
establecimiento de distintos precios o condiciones de venta o compra para diferentes compradores o vendedores situados
en igualdad de condiciones, yXI. La acciéon de uno o varios agentes econémicos cuyo objeto o efecto, directo o indirecto,
sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso productivo o reducir la demanda que enfrentan sus competidores.Para
determinar si las practicas a que se refiere este articulo deben ser sancionadas en términos de esta Ley, la Comisién
analizara las ganancias en eficiencia derivadas de la conducta que acrediten los agentes econdémicos y que incidan
favorablemente en el proceso de competencia y libre concurrencia. Estas ganancias en eficiencia podran incluir las
siguientes: la introduccion de productos nuevos; el aprovechamiento de saldos, productos defectuosos o perecederos; las



empresa franquiciante obliga, y se obliga a practicas restrictivas a la libre
competencia. Ahora bien, considerando que en algunos casos son mas las
ventajas que ofrece el sistema, que las desventajas a nivel de competencia, es
necesario estudiar la factibilidad de que se dicte un Reglamento de Excepcion,
para el sistema de franquicias en el cual se estipulen ciertas directrices.

lll.- Un buen marco juridico de la franquicia debe partir de su definicién; por lo
tanto se debe de reformar el articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial, ya
que el concepto de franquicia que enuncia este ordenamiento es ambiguo e
incompleto. La definicidn que se recomienda es:

Contrato celebrado entre dos partes econdmica y juridicamente independientes,
en virtud del cual una de las partes denominada franquiciante, le otorga a la otra
denominada franquiciatario el derecho de utilizar bajo determinadas condiciones
de control, en tiempo y zona geografica delimitados la licencia de uso de nombre
comercial, marca o en su caso el derecho de explotacién de alguna patente y le
transfiere todas las técnicas y conocimientos para operar de una manera uniforme
el negocio. De igual forma, el franquiciatario se compromete al pago de una
contraprestacion econémica al adquirir éste sistema operativo.

IV.- Asi mismo se deberian de realizar otras reformas en el mismo articulo, que
complementen lo siguiente:

El franquiciante debera otorgar de manera obligatoria al franquiciatario, bajo pena
de nulidad, y por lo menos con 20 dias de anticipacion a la firma del contrato de
franquicia, la informacién a que se refiere el articulo 65 de la Ley de la Propiedad
Industrial, la que se denominara Circular De Oferta de Franquicia.

La falta de veracidad u omisién de algun dato en la Circular de Oferta de
Franquicia dara derecho al franquiciatario, ademas de exigir la nulidad del contrato
en los términos del parrafo anterior, a exigir del franquiciante el pago por los dafios
y perjuicios ocasionados.

El contrato de franquicia debe constar por escrito y debera inscribirse ante el
Instituto Mexicano de la propiedad industrial.

Soélo podran ser materia de franquicias las marcas registradas y no aquellas que
se encuentren en tramite.

V.- A su vez el Articulo 65 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial,
cuenta con un gran niumero de defectos, por lo que en vez de recaudar una fuente
de informacion fidedigna para que el franquiciatario conozca lo bueno y lo malo
acerca de la empresa en la que se esta dispuesto a invertir, sélo tiene acceso a
una serie de datos intrascendentes que poco le dicen sobre la Franquicia. Por lo

reducciones de costos derivadas de la creacién de nuevas técnicas y métodos de produccion, de la integracién de activos,
de los incrementos en la escala de la produccién y de la produccién de bienes o servicios diferentes con los mismos
factores de produccion; la introduccién de avances tecnoldgicos que produzcan bienes o servicios nuevos o mejorados; la
combinacién de activos productivos o inversiones y su recuperacion que mejoren la calidad o amplien los atributos de los
bienes y servicios; las mejoras en calidad, inversiones y su recuperacion, oportunidad y servicio que impacten
favorablemente en la cadena de distribuciéon; que no causen un aumento significativo en precios, o una reduccién
significativa en las opciones del consumidor, o una inhibicién importante en el grado de innovacién en el mercado relevante;
asi como las demas que demuestren que las aportaciones netas al bienestar del consumidor derivadas de dichas practicas
superan sus efectos anticompetitivos.



tanto, es de imperiosa necesidad que este documento sea ampliado con el fin de
proteger a los franquiciatarios de los posibles abusos de los franquiciantes sin
escrupulos que venden empresas chatarras sin ningun futuro. Los requisitos que
se proponen incorporar son los siguientes:

Antecedentes del franquiciante, denominacion y forma social de éste y de todas
las empresas que estén vinculadas con él.

|dentidad y experiencia en los negocios de los ejecutivos y directores.

Historial crediticio del franquiciante.

Indicacion de los juicios que mantiene el franquiciante, sus empresas controladas
y titulares de marcas o patentes relativas a la operacién de la franquicia.
Proteccién de territorios exclusivos.

Vigencia del contrato, sefialdndose que este no podra ser mayor a 10 afnos.
Marcas registradas u otros derechos de propiedad intelectual.

Restricciones en la venta de bienes y servicios.

Renovacion, cancelacién o cesién de la franquicia.

Declaracion de ingresos.

Nombres, direcciones y teléfonos de franquiciantes actuales y anteriores.
Resultados financieros y balance de los 2 ultimos ejercicios del franquiciante.
Copia del contrato de franquicia y de otros contratos y acuerdos.

Detalle de las inversiones destinadas a la implementacion del sistema.

Monto de los derechos de ingreso, monto de las instalaciones en mercaderias,
otras inversiones y pagos a la fecha de entrada de la operacién de la franquicia.
Disposiciones relativas al suministro de mercancias y contratacién con
proveedores.

Situacion del franquiciante después de la terminacién del contrato. Para el caso de
que se establezca la prohibicion para el franquiciatario de no dedicarse al término
del contrato a un igual o similar al objeto de la franquicia, dicha prohibicién no
podra exceder, del termino de 2 anos a partir de la fecha de terminacién o
rescision del contrato.

VI.- Por ultimo para evitar que se siga engafiando impunemente a una serie de
inversionistas con falsas promesas de adquirir negocios super exitosos, por medio
de los cuales van a recuperar su inversién en lapsos muy cortos, sugiero que se
incorpore a la Ley de la Propiedad Industrial el siguiente requisito:

Para poder otorgar una franquicia, el franquiciante debera haber explotado
su negocio, durante un periodo minimo de 2 afnos, y contar con una unidad piloto
antes de poner en marcha una red de franquicias de su propiedad.

6.2 CONCLUSIONES:

1.- Existen actualmente mas de 700 franquicias operando en México, el

60% de estas son de origen mexicano y el otro 40% de origen extranjero; de tal



manera que nuestro pais se ubica dentro de las 10 naciones que mas han
desarrollado el sistema de franquicia en todo el mundo. Ademas los beneficios
economicos que esta forma de negocio ha aportado a nuestra sociedad son
notables, pues constituye una importante participacion al PIB y a la recaudacion
fiscal, estimula la inversiébn nacional y extranjera, es una importante fuente de
creaciéon de empleos de diferentes niveles y requerimientos, y asegura a los
consumidores recibir una alta calidad de servicios o productos especializados, a
precio justo, dentro del escenario de la libre competencia.

2.- La franquicia tal y como la conocemos hoy en dia surgié en Estados
Unidos de Norteamérica a mediados del siglo XIX. Pero en realidad las franquicias
no tuvieron el apoyo y el reconocimiento publico hasta un siglo después cuando
varios negocios dedicados a diferentes giros comenzaron a utilizarlas con gran

éxito.

3.- La expansion que se ha experimentado en el terreno de las franquicias
en otros paises no ha sido menos impresionante que en Estados Unidos de
Norteamérica. La internacionalizacion de la franquicia se ha facilitado
principalmente por la globalizaciéon de los mercados, la interrelacion de los paises
y la creacion de zonas de libre comercio. De esta forma las marcas, los conceptos
y las grandes ideas han llegado a los demas paises con mucha mayor velocidad,
agilizando el aterrizaje y la promocion a escala mundial de una franquicia

extranjera.

4.- Originalmente la legislacion mexicana no era propicia para que se
asentaran las franquicias en nuestro territorio debido a la poca seguridad juridica
que se brindaba a este sector. Esto cambid radicalmente en la década de los
ochenta, cuando el pais tuvo que adoptar el nuevo modelo neoliberal impuesto por
las grandes potencias. Desde ahi, en México se suscitaron grandes cambios que
se manifestaron a través de la apertura de las fronteras, las nuevas relaciones

internacionales, la firma y adhesion a diversos tratados internacionales y el



proceso de des-regulacién para fomentar la inversion extranjera y la transferencia
de tecnologia. Estas situaciones motivaron a nuestro pais a modificar muchas de
sus normas juridicas aplicables y a adecuarlas a las nuevas circunstancias de la

época moderna.

5.- En México la legislacidon en materia de franquicias, consta sélo de dos
articulos en dos diferentes disposiciones legales. El primero es el articulo 142 de

la Ley de la Propiedad Industrial, cuyo contenido se puede resumir asi:

a) Definicion de la franquicia;

b) Obligacidn por parte del franquiciante de entregar a sus futuros
franquiciatarios — previamente a la celebracién del contrato - la
informacién basica de la misma en un documento denominado Circular
de Oferta de Franquicia (COF);

c) Obligacién del franquiciante o del franquiciatario de inscribir el contrato
de franquicia ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, a
efecto de que esta autoridad registre la o las licencias de uso de marca

que contiene un contrato de franquicia.

La segunda disposicién juridica es el articulo 65 del Reglamento de la Ley
de la Propiedad Industrial, que define con exactitud el contenido de la Circular de
oferta de franquicia (COF). Tanto el articulo 142 de la Ley de la Propiedad
Industrial, como el 65 de su Reglamento deben ser reformados por ser ambiguos y

deficientes.

6.- En México el articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial se limita a
nombrar y configurar el contrato de franquicia, prescindiendo de cualquier régimen
propio. De ahi que este contrato siga siendo, pues un contrato nominado que
pertenece a la atipicidad al estar privado de una disciplina organica -juridico-
privada. Es decir, que aunque la Ley de la Propiedad Industrial contempla a la

franquicia, no convierte a este contrato en una figura regulada especificamente en



el derecho mexicano, en virtud de que la misma no contempla la relacién juridica
entre el franquiciante y el franquiciatario en su relacién de derecho privado. La
reglamentacion contenida en la Ley de la Propiedad Industrial es de derecho
administrativo y registral, lo que significa que sélo contempla la relacién entre las
partes contratantes con la Administracién Publica Federal.

7.- A falta de una regulacién legal especifica, la relacidén entre franquiciante
y el franquiciatario se plasma en un contrato de franquicia. Este instrumento debe
ser sumamente minucioso y cubrir todos los aspectos referentes al negocio
franquiciado, y principalmente definir los derechos y obligaciones de las partes.
Ahora bien, dada su naturaleza sui generis, este contrato es sumamente complejo
y dado su particular dinamismo se encuentra sujeto a una basta normativa legal,
prevaleciendo sobre todo la voluntad de las partes y los términos a los que estos

quieran obligarse.

8.- Los elementos de existencia y validez de un contrato de franquicia son
los mismos de cualquier otro contrato. Su clasificacion segun sus caracteristicas
es la siguiente: mercantil, principal, bilateral, oneroso, conmutativo, intuitu
personae, formal, de tracto sucesivo, nominado, generalmente de adhesién vy
atipico.

9.- Muchas de las legislaciones de América Latina incluyendo México no
regulan en su mayoria, los contratos de franquicia. Por lo que estos contratos
pueden realizarse sin limitacion alguna, ya que las legislaciones de estos paises
(basadas en el Caodigo Napolednico) permiten a los ciudadanos realizar actos que
no se encuentran expresamente prohibidos por las leyes. Para este tipo de
legislaciones, los contratos se entiende que son ley entre las partes. Pero esto es
un arma de doble filo pues los postulados de igualdad y libertad juridica que
constituyen el fundamento de la autonomia de la voluntad, no siempre se cumplen,
pues frente a la igualdad juridica podria existir una subordinaciéon econémica. Esto
es lo que sucede generalmente en los contratos de franquicia, por lo que es
necesario fijar limites para brindar un adecuado equilibrio entre las partes. Estas



restricciones o limites deben considerarse, como normas de Derecho Publico, y

por lo mismo, no renunciables.

10.-Es indudable que la falta de asesoria juridica, generalmente por parte
del franquiciatario es una de las principales causas de que en el contrato de
franquicia se cometan una serie de abusos y arbitrariedades por parte del
franquiciante, pero también se debe de reconocer que la carencia de una
legislacion adecuada impide que las partes involucradas en dicho contrato,
conozcan de antemano los lineamientos que permitan una relacién equitativa entre

el franquiciante y el franquiciatario.

11.- La incorporacion del contrato de franquicia al Cédigo de Comercio seria
de gran relevancia para las partes. Hasta ahora este negocio ha funcionado de
una forma atipica. Por un lado el franquiciante lleva las mejores ventajas de la
negociacion, puesto que el franquiciatario se suscribe sumisamente a un contrato
de adhesion mediante el cual acepta todos los términos y condiciones
establecidos por el franquiciante, alin cuando existan clausulas sumamente
obscuras y abusivas que llegan muchas veces a ir en contra de la propia
Constitucion (art. 5 y 28). Por otro lado, el franquiciatario se ve atraido por la
garantia de “éxito rapido y seguro” y por la fuerte ilusiébn de hacer realidad el
suefo de manejar un negocio propio, sin saber que realmente podria ser

defraudado.

12.- En esencia, la Ley de Competencia Econdmica restringe seriamente
muchas de las condiciones habituales de contratacién y operacién de franquicias,
por considerarlas contrarias a las normas de competencia. Esta Ley impide entre
otras cuestiones los acuerdos que celebra el franquiciante con sus
franquiciatarios, por medio de los cuales se obliga a estos a adquirir insumos y
materiales necesarios para la operacion de las franquicias del propio franquiciante,
excluyendo al resto de oferentes de la posibilidad de vender sus productos a

negocios que operan bajo este sistema. Ahora bien, en la practica las franquicias



han gozado de un trato preferencial que por alguna razén les ha exentado de
juicios mas severos. Si la legislacibn mexicana en materia de competencia se
aplica como deberia, ello conducira invariablemente a que las franquicias tengan
que replantear su estructura y funcionamiento, en puntos que han constituido sus
ventajas mas solidas frente a sistemas convencionales de comercio.

13.- La propuesta de incorporar el contrato de franquicia al Cddigo de
comercio tendra necesariamente ventajas y desventajas, pero el hecho de que
exista una normatividad brinda una mayor seguridad a las partes al saber el
sentido de la legalidad o ilegalidad del esquema, y obviamente el hecho de que
exista en la Ley permitird conocer la directriz para operar de una manera que no
solamente va a ser tachada moralmente a través de la violacién del Codigo de
ética de la Asociacion Mexicana de Franquicias, sino que se considera ilegal.

14.- Actualmente en nuestro pais, el procedimiento a seguir en caso de una
controversia concerniente a alguna franquicia debe de ser el juicio ordinario
mercantil que regula nuestro Cédigo de comercio, aunque existe la posibilidad de
recurrir a la mediacion o al arbitraje si asi fuese pactado previamente en el

contrato de franquicia.

15.- Estados Unidos de Norteamérica como pionero de este sistema,
enfrenté durante la década de los 60 y principios de los 70 una serie de
irregularidades, estafas y abusos en la franquicia que propiciaron la
implementacion de estrictas leyes estatales que desalentaron a los franquiciantes
poco éticos a franquiciar negocios que no tuvieran bases sélidas y transparentes.
Asi mismo, en 1979 la Comisién Federal de comercio promulgé un reglamento
sobre la franquicia a nivel nacional. El incumplimiento de las disposiciones
estatales o federales son sancionadas por fuertes multas econdémicas. Por otro
lado, esta nacion es de las pocas en el mundo que cuentan con una Asociacién

Nacional de Franquiciatarios [Asociacion nacional de franquiciatarios vy



distribuidores (AAFD)] la cual vela por los derechos de los franquiciatarios y tiene
gran influencia legislativa ante el Congreso.

16.- Espana al igual que México tiene un futuro prometedor en este sector.
Su regulacion se basa en la autonomia de la voluntad y en algunas disposiciones
complementarias de caracter administrativo que definen a la franquicia y obligan a
registrar este contrato. De igual forma, establecen que en caso de incumplimiento
de la obligacién de inscripcién en el registro correspondiente, el franquiciante
infractor se hara acreedor de una fuerte sancién econdémica. Espana es miembro
de la Federacion Europea de las Franquicias, organizacion que cuenta con un
Cédigo Deontoldgico, el cual es de cumplimiento voluntario y marca ciertas

pautas a seguir en la franquicia.

17.- Argentina de todos los paises estudiados, es el que se encuentra mas
desprotegido ya que no cuenta con ningun tipo de reglamentacion especifica en la
materia, su Unica defensa parte del principio que establece que los contratos son
ley inquebrantable para las partes. Cuentan como muchas otras naciones con un

Codigo de Etica, el cual no sirve de mucho, pues su cumplimiento es voluntario.

18.- Brasil es sin duda alguna el caso mas interesante de franquicias en
latino América. No s6lo por que fue el primer pais que no importé sus primeras
franquicias de Estados Unidos de Norteamérica, sino por que constituye el
segundo mercado a nivel mundial de esta forma de negocios. Su legislacion es
bastante estricta y su Circular de Oferta de Franquicia (COF) contiene un gran
nimero de elementos los cuales México deberia incorporar. Ultimamente han
fracasado importantes cadenas norteamericanas como Mc Donald’s, lo que esta
poniendo en duda la invulnerabilidad del sistema ante los ojos del mundo.

19.- La franquicia ha tenido tanto auge que organismos internacionales
como la UNIDROIT y la OMPI (ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD

INTELECTUAL), se han preocupado por incorporar este concepto a sus planes de



investigacién y han elaborado propuestas interesantes que se deberian tomar en
cuenta. Como es logico, esto ha generado cierta polémica pues existen naciones
que argumentan la necesidad de un régimen universal unificado y otras que

prefieren dejar a cada legislacién nacional un régimen propio.

20.- La franquicia es un sistema comercial que actualmente constituye una
alternativa econdmica muy interesante dadas las actuales condiciones del
mercado financiero mundial. Algunas estadisticas posicionan a esta como la
sucesora de los pequefos negocios independientes y tal vez asi sea. Pero esto no
quiere decir que la franquicia este libre de riesgos o desventajas, por lo tanto si
realmente se va a constituir en un futuro como la nueva forma de operacion de los
negocios a escala global, es necesario que fortalezcamos la legislacion existente
en la materia, ademas de incorporar este contrato a nuestro Codigo de comercio

que es el lugar donde mi punto de vista corresponde estar.

21.- Por ultimo hay que tener en cuenta que todo negocio puede ser
susceptible a poderse franquiciar, sin embargo no necesariamente todas las
empresas deberian franquiciarse, por lo que es fundamental que el duefio de la
marca y el interesado en adquirirla se cuestionen sobre la viabilidad de la cadena.
Una marca popular y un sistema operativo probado puede ofrecer una oportunidad
competitiva muy interesante, pero en México se presenta el caso de que la
inmensa mayoria de las franquicias son desconocidas, no probadas y con cuotas
o regalias que dificilmente se pueden justificar.
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