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INTRODUCCION

La inquietud por la realizacion de este trabajo surgié
basicamente del hecho que la figura de la Franquicia en México es
una realidad econdmica con muy grandes beneficios y posibilidades,
tanto para los franquiciantes, franquiciatarios, asi como para toda la
sociedad en general.

Es una realidad innegable como en nuestra vida cotidiana
observamos como fas Franquicias van en aumento, se encuentran
practicamente en cualquier [ugar.

Estamos ante la presencia de una practica mercantil con un
enorme potencial, la cual demanda de un estudio y comprensién que
mas tarde nos ileve a entender todas las implicaciones juridicas vy
econdmicas que posee, para asi satisfacer la inminente necesidad de
llegar a un marco legal mas adecuado que faciiite la celebracion y
desenvolvimiento de ésta figura tan exitosa en todo el mundo.

En tal orden de ideas es que este trabajo se ha enfocado en
estudiar a la Franquicia desde sus inicios, desde el momento
histérico y las circunstancias en que nacid hasta su
internacionalizacién a lo largo de todo el mundo. Tratar de entender
a cualquier fendmeno social, econdmico o juridico, y por o tanto a la
Franquicia, sin acudir a sus antecedentes, por simple uso de razén
seria imposible, su naturaleza quedaria lejos de nuestra
comprension, y aun mas, la posibilidad de pronosticar hacia donde se
dirige.



Una vez que nos hayamos remontado a los antecedentes de la
Franquicia, serd cuando podremos apreciaria como el gran concepto
econdmico que es, mismo que evoluciond y superé a cualquier tipo
de legisiacion o reglamentacion de 1a época e incluso a la actual. Al
pensar en una economia tan dindmica como ia que tenemos hoy en
dia, dificiimente escaparian de nuestra mente las Franquicias y la
diversificaciéon que han provocado.

A pesar de que la Franquicia tiene numerosas ventajas,
también tenemos que sefialar todas aquellas desventajas que
representa para las partes.

Son tantas las posibilidades que hay en la Franquicia que la
doctrina nos menciona diferentes tipos y categorias, a las cuaies
también debemos atender.

Mas alla del concepto econdmico, es la Franquicia en el ambito
juridico 1a que nos interesa, toda vez que es el CONTRATO DE
FRANQUICIA el que mas adelante nos dara la seguridad necesaria
para el éxito, o condenara a la Franquicia al fracaso.

De tal forma, el objetivo principal de este trabajo es llevar a
cabo un anédlisis juridico del Contrato de Franquicia en México.

En la medida en que analicemos conceptualmente al Contrato
de Franquicia a la luz de nuestra legislacién, es que podremos tener
un punto de partida para llegar a un marco legal a ia altura de las
exigencias imperantes en nuestro pais.



Llegar a los elementos personales, reales y formales del
Contrato de Franquicia nos llevara a identificar 1as obligaciones de
cada una de las pares, tanto del franquiciante, como del
franquiciatario.

Gracias al estudio de todo lo anterior, podremos clasificar al
contrato que nos ocupa, determinar su naturaleza juridica, su afinidad
con otros contratos, asi como su marco legal.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA FRANQUICIA

Es importante conocer los antecedentes de las primeras
Franquicias y la forma en que se desarrollaron en el mundo, es
necesario comprender ! momento historico en el que surgieron, 1as
contingencias que impulsaron a los visionarios de ésia figura tan
exitosa, esto nos permitird vislumbrar el camino que la Franquicia
tomard en los afios venideros, pero sobre todo nos permitira
encontrar las medidas que se deben adoptar con el fin de que ésta
figura no solo prolifere, sino que se perfeccione.

1.1. LAS FRANQUICIAS Y SU DESARROLLO EN
ESTADOS UNIDOS

Tratandose de las Franquicias, encontramos que éstas se
remontan a mediados del siglo pasado cuando [L.M. Singer and Co.,
se enfrenté a un problema serio en la distribucidn de sus maquinas
de coser. La problematica consistia en como distribuir el producto a
nivel nacional, con reservas bajas de efectivo y en una época en que
sus ventas tedavia no eran buenas.

En 1851, uno de sus representantes de venias, que operaba
bajo comision, logré vender su cuota de dos maquinas y, ademas,
generar una lista de personas interesadas en conocer el
funcionamiento de las mismas. El representante de ventas mando
pedir mas maquinas, pero la casa matriz, que atravesaba por
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problemas serios de flujo, no tenia capital para manufacturar las
magquinas solicitadas.

A partir de ese momento, .M. Singer and Co., comenzd a
cobrarle a sus vendedores en vez de pagarles, con 1o cual elimind su
carga de asalariados y creo lo que hoy podriamos denominar como €l
primer esquema de concesionarios en Estados Unidos.

Los concesionarios acordaron pagarle a Singer una cuota por
el derecho de vender sus maquinas en territorios especificos. Estos
compraban las maquinas a cierto precio y las vendian con un
sobreprecio, resolviendo asi el problema de ventas y distribucién de
Singer.

En 1898 General Motors adopté un esquema basicamente
idéntico, la compaiiia se encontraba en una disyuntiva similar a la de
Singer, ya que como compaitia joven que no contaba con los
recurscs para abrir puntos de comercializacién propios, se vio
obligada a otorgar concesiones.

Posteriormente, las compafiias petroleras y de autopartes
también optaron por un sistema primitivo de Franquicias con lo que
lograron incrementar la distribucion de sus productos, sin capital ni
resgos propios.

Las gasolinerias independientes que operaban con autorizacion
de las compaiiias petroleras empezaron a caer en una guerra de
precios. Por el miedo a perder ganancias en dicha guerra, Standard
Oil Co., de Indiana opté por rentar sus estaciones a los
administradores de las mismas.



De tal forma, la Standard Oil dej6 de pagar salarios y
prestaciones que le resuitaban costosisimos, y comenzé a cobrar
rentas de estaciones (gasolinerias) que permanecian mas tiempo
abiertas y se manejaban eficientemente, lo cual aportd a la compania
petrolera tremendos beneficios a corto plazo.

En el caso de la Coca-Cola, ésta crecid lentamente gracias a
su sistema de fuentes de sodas. Mas tarde, en 1899, dos
inversionistas en Chattanoga persuadieron al presidente de la
compaiia de que les otorgara los derechos para vender Coca-Cola
en botellas a casi todo el pais, con el limitante de que estos nuevos
productos no interferirian con su negocio de las fuentes de sodas. Es
asi como estos dos empresarios establecieron la primera
embotelladora en el mundo, absorbiendo el 100% del costo de
instalacion y encargandose de su manejo a cambio de recibir el
concentrado necesario para el producto y el apoyo publicitario.

Se menciona el caso de la Coca-Cola, ya que aunque hoy en
dia puede ser catalogada dentro de la figura del contrato de
distribucion, en sus inicios se edificd como una Franquicia.

Conforme crecid la demanda del producto, los dos empresarios
"Franquiciaron” o, para el caso, “subfranquiciaron” los derechos del
producto para distintas zonas geograficas, dada su falta de recursos
y habilidad y administrativa a nivel nacional.

Para 1919, ya existian mucho mas emboteliadores que
participaban en el creciente negocio. Pronto siguieron otras
refresqueras como Pepsi Cola y Dr. Pepper.

Como se puede apreciar, o que en la mayoria de los casos
parecia ser un obstaculo financiero, de expansion, de
abastecimiento, de control, etc., resultd ser, como se vera mas
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adelante, el nacimiento de una de las grandes figuras que impulsaron
al capitalismo hasta el modelo econdmico que conocemos hoy en
dia.

No es hasta después de la Segunda Guerra Mundial, que
gracias a una combinacion de factores sociales, econémicos,
politicos, tecnoldgicos y legales que se cred el clima propicio para
esta gran expansion.

Algunos autores encuentran que el origen de la Franquicia
moderna se ubica entre las dos guerras mundiales, cuando los
fabricantes de automéviles norteamericanos licenciaban sus marcas
para superar las restricciones “antitrust” ordenadas por el gobierno.
Sin embargo, reconocen que la Franquicia de marca esta en claro
retroceso y ha dado lugar a convenios de mayor sofisticacién.’

La masiva migracién de las granjas a las ciudades y suburbios
acelerd la demanda de servicios de apoyo, es aqui donde el hombre
de negocios comenzé a darse cuenta que los modelos tradicionales
eran insuficientes, y que la diversificacion, alianzas, y concretamente
la Franquicia, eran fa solucién.

Los avances en la tecnologia permitieron la creacién vy
produccion de nuevos productos y servicios, asi como su publicidad,
etapa en la cual la introduccién de la television fue factor
trascendental, ya que como todos sabemos, incluso ha convertido a
los productos en una necesidad inexistente en la mayoria de los
Casos.

" Antitrust: restricciones ilegales, discriminacion de precios ¥ monopolios en el comercio.
'CASAF. Y CASABO “La Franquicia (franchisingl. La comercializacion mds alld de 1992, Bestio
2000 Sa., pig 21.



Fue en ese momento cuando las Franquicias se presentaron
como el medio ideal para distribuir cientos de nuevos productos que
satisfacian las nuevas condiciones de negocios, asi como la gran
demanda de los consurnidores.

Lo que empezd como un negocio pequeno, de pronto se
convirtid en una cadena de tiendas para la comercializacién de
productos o servicios, con una sdélida infraestructura de mercado, de
analisis financiero y de publicidad.

Las Franquicias de mayor crecimiento fueron ias de formato de
negocio. Franquicias que caso distinto a las concesionarias de autos
no produjeron dinero para la compaiiia por la venta de productos y
accesorios, sino por la venta de ideas, conceptos y formatos de
operacion de negocios de comprobado éxito.

La aprobacion en Estados Unidos de la Lanham Act en 19486,
fincd las bases para el desarrollo de Franquicias al codificar el
derecho al duefio de una marca para establecer y exigir estandares
de calidad a sus licenciatarios.

Enire las primeras compainias que otorgaron franquicias de
formato de negocio figuran Dunkin’Donuts, Kentucky Fried Chicken,
Midas Muffler, Holiday Inn, y McDonald's.

Ray Kroc, fundador de McDonald’s, es reconocido a nivel
mundial como uno de los fundadores y precursores mas importantes
de la Franquicia de formato de negocio.

Efectivamente, el sefor Kroc establecio algunos de los
principios que a lo largo de los afios todo franguiciante vy
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franquiciatarioc deben cuidar celosamente para obtener el éxito
deseado en fa Franquicia.

A continuacién se enumeran dichos principios:

1. Calidad permanente de sus productos dia tras dia por medio de
un proceso de operacion muy eficiente, aunado a un menu fijo.
Ello se traducia en una comida confiable para e! consumidor.

2. Banos limpios para los vendedores y demas viajeros o paseantes.

3. Ventanillas para atencidon directa a clientes, las cuales
aseguraban la efectiva rotacion de lpos mismos y eficiencia
personal.?

La idea es que no importa qué tan bueno o malo sea un
concepto; si no existe el debido formato de negocios que le permita a
un tercero operar en forma eficaz y uniforme un negocio especifico,
no hay razones para suponer gue tendrd éxito, tanto para el
franquiciante como para el franquiciatario.

Kroc introdujo conceptos de uniformidad o estandarizacion de
producto jamas usadas. Ademas fue el primero en utilizar las
técnicas de produccion industrial en serie en el area de servicios. A
partir de este momento se podrian montar negocios que
anteriormente eran hechos a la medida y operados con una baja
rentabilidad y eficiencia, y. convertidos en partes pequenas e
idénticas de una gran empresa.

*LUXENBERG, STAN, “Roadside Empires, How the Chainxs Franchised America”, Viking Penguin fnc;
New York, EU, 1985,



Los hermanos McDonald se hicieron de muchos miones de
dblares gracias al sefor Kroc, ya que para 1959 existian 100
restaurantes Franquiciados y para finales de los ochenta mas de 10
mit.

Cabe mencionar algunas de las principales Franquicias, asi
como sus cifras de ventas y crecimiento anual para darse cuenta de
la velocidad con que éstas aumentan.

PRINCIPALES FRANQUICIAS *
{1985-1890)

Ventas
(en billones de

délares) Crecimiento
Industria 1985 1990 anual_ (%)
Restaurantes (todo tipo) 3 489 $86.1 12.0
Menudeo (ropa, videos, eic) 18.8 336 12.3
Hotelera 146 22.5 9.0
Tiendas de convivencia 12.3 19.4 9.5
Servicios a negocios 121 213 12.0
Servicios y productos
automotrices 10.6 15.9 85
Comida (helados, etc) 10.4 16.9 7.0
Servicios de renta (autos) 53 89 110
Servicios de construccion y
del hogar 37 9.2 200
Entretenimiento y viajes 1.8 6.5 290

TOTAL $138.5 $238.1 11.5%

*Tiendas de convivencia son locales donde el consumidor puede hacer compras
practicamente a cualquier hora para comprar productos de primera necesidad.

JCOLECCION AUSPICIADA POR LA ASOCIACION INTERAMERICANA DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL. "Derechos intelectuales ", Ed. strea, Buenos Aires 1991, pdg. 121



Las ventas de las Franquicias con formato de negocio cubren
ya un paco mas de 1a tercera parte de todas las ventas al menudeo
en el mercado americano que equivale al 15% del producto nacional
bruto de Estados Unidos, y emplea, hoy por hoy, a mas de 7.3
millones de personas.

El impacto de las Franquicias ha sido distinto en los diversos
sectores de la economia. El sector de mayor crecimiento ha sida, sin
duda, el de los restaurantes. Este sector precede al de las ventas al
menudeo y al de la hoteleria.

Ha sido de gran importancia el crecimiento de las Franquicias
restauranteras, la mayor parte de ellas mejor conocidas como de
"fast food”, comida rapida. Sin embargo, resalta de |a tabla anterior
la forma en que también se ha generado un crecimiento increfble en
el &rea de los servicios.

TABLA DE SERVICIOS Y NEGOCIOS?

Nombre Producte y servicio

Debit One Mobile Servicios contables

Accounting

International Merger Consultoria y financiamiento para

and Acquisitions compras y uniones de compafiias

Corporate Investment Corredores de negocios

Business Brokers

Communications World Equipo de comunicacidn para oficina

Dunhill Personnel- System Recursos humanos y servicios

temporales

Management Recruiters Colocacion de personal y servicios
generales de reclutamiento

Pllot Air Freight Transportacion agrea de paguetes

‘RAAB, STEVEN/MATUSKY, GREGORY, "flueprint for Franchising a Business™, John Wiley and
Sons, Inc; 1987, EU.p. 18.



MHax-Yourtown

Medical Personnel Pool

Recognition Express

Foliage Design Systems

Barter Exchange

Clentech Acoustic Clean

Jani-King
Uniclean Systems

Duraclean International
College Pro Painters
Spring-Green Lawn
Care

Dip’N Strip

Merry Maids

Roto Rooter

Pets Are Inn
H&R Blocks

Duds’N Suds

Servicio de cobranza de servicios
médicos

Personal para enfermeria y cuidado de
la salud en el hogar

Productos para motivacion y
reconocimiento de los empleados

Servicio de instalacion y manienimtento
de plantas decorativas

Servicio computarizado de
intercambio comercial

Servicios de limpieza de alfombras y
persianas :

Servicios de limpieza
Mantenimiento de edificios y
servicios de limpieza

Limpieza y restauracion de
alfombras y persianas

Servicio de pintura de residencias

Servicio de cuidado para jardines y
arboles

Tapizado de muebles y esmaitado
de tintas y excusados

Servicio profesional de limpieza
para el hogar

Servicio de limpieza de drenaje y
canerias

Entrenamiento de mascotas
Preparacién de declaraciones de
impuestos

Centros de lavanderia y entretenimiento
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Gymboree Centros de desarrollo y juego para
padres e hijos

Como era de esperarse, el éxito comprobado de la Franquicia
se hizo saber alrededor del mundo, llamando el interés de visionarios
de diversos paises.

Para 1971, habian ya 156 Franquicias norteamericanas
operando con 3365 unidades fuera de Estados Unidos. Actualmente
hay mas de 400 compafias norteamericanas que otorgan
Franquicias fuera del mercado estadounidense, la mayoria de ellas
localizadas en Canada, Japon, el Reino Unido, Francia, Walia y
Australia.

Como consecuencia de la globalizacién de los mercados, se
han ido uniformando las necesidades y los habitos de los
consumidores a nivel mundial.

Tal vez los pasos mas palpables de la internalizacidon y el
rompimiento de las barreras tradicionales y los patrones del pasado
es la entrada de McDonald’s a la Unién Soviética y 1a de Kentucky
Fried Chicken a China.’

*THE NAISBITT GROUP, INTERNATIONAL FRANCHISE ASSOCIATION, “The Future of
Franchising: Looking 235 Years Ahead to the Year 2010, Washingon, D.C; EU,p.27.
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1.2. LA FRANQUICIA EN EL MUNDO

Siendo que la Franquicia es wun producto 100%
estadounidense, es légico que Ia introduccion de la misma se haya
dado en paises donde las relaciones comerciales con los Estados
Unidos son mas estrechas; como o es el caso de Canadg, Japon,
Australia y México, sin dejar de mencionar claro esta a la Union
Europea en general.

1.2.1. CANADA

Canada ha representado un importante mercadc para las
Franguicias estadounidenses.

De estas Franquicias estadounidenses en Canada, las de
mayor importancia son las de comida rapida, restaurantes y las de
servicios en general. De la misma forma, Franquicias europeas y
japonesas han sido bien acogidas en el mercado canadiense.

Los bancos canadienses son muestra clara de la madurez de
este mercado ya que los cinco mas grandes, asi como la mayoria de
los medianos y chicos, tienen programas de Franquicias.

1.2.2 JAPON

En 1965 Japdn contaba apenas con siete Franquicias y, para
1982, ya tenia 408, de las cuales 15% eran estadounidenses y
vendian a través de 4990 tiendas.
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Para el afo de 1987 ya existian no menos de 600 redes
comerciales de clara dominacién norieamericana.

Como en otros paises las Franquicias estadounidenses de mas
rapida aceptaciéon han sido las de comida rapida y restaurantes,
seguidos de tiendas de menudeo en general, venta de vehiculos, etc.

1.2.3 AUSTRALIA

Como en Meéxico, la entrada de estos grandes grupos, que
incluyen a McDonald’s, Kentucky Fried Chicken, Pizza Hut,
Computerland, Midas Muffler y 7-Eleven, motivd a los empresarios
locales e inversionistas a otorgar Franquicias de sus negocios y a
buscar Franquicias donde intervenir.

Australia cuenta también con  una  Ascciacidn  de
Franquiciantes, fundada en 1983, que participa activamente en este
mercado.

1.2.4 UNION EUROPEA

En Europa una manifestacion clara del crecimiento de las
Franquicias como método de distribucién es el nacimiento y
expansion de Franquicias en estas regiones, como por ejemplo Yves
Rocher, Phildar y Pronuptia, de Francia; Portas, de Alemania; y
Printaprint, del Reino Unido.
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Sirva la tabla que se muestra a continuacidén para darnos una
idea del panorama de las Franquicias en la Unién Europea.

PAIS FRANQUICIANTES FRANQUICIAS

Alemania Occidental (1) 259 18 000
Bélgica (2) 72 3035
Esparia (2) 90 8 200
Francia (2) 456 19687
Holanda (2) 216 6747
italia (2) 79 8024
Noruega (3) 65

Reino Unido (2) 348 20000
Suecia (3) 36

(1) Estimado de 1983

{(2) Datos referentes a 1985

(3) No se dispone de ndmero de Franquicias
Fuente®

Existe la Federacién Europea de Franquicias (EFF) que agrupa
a las asociaciones nacionales de los siguientes paises: Béigica,
Dinamarca, Francia, Alemania, Halia, Holanda, Noruega, Suecia,
Suiza y el Reino Unido. Su principal objetivo es proveer a las
asociaciones locales de los paises miembros, de un acceso colectivo
y de mayor fuerza a la Comisién Europea, entidad responsable de
regular los asuntos comerciales de la Unidn Europea.

En el contexto de la Unidn Europea, la importancia del Reino
Unido en cuanto a su desarrollo en Franquicias es notable, en 1977
se fundé La Asociacién Britanica de Franquicias con ocho empresas
y al dia de hoy ha registrado a mas de 50 industrias con notorio
crecimiento en el area de restauranies y servicios varios.

SCHERTO, MARCELQ,” Franchising, Revolucao No Marketing”, 3a Edicidn, McGraw-Hill, Sao
Paulo, Brasil, 1989.p.29.

22



1.2.5 BRASIL

Las Franquicias en Brasil surgieron de una forma muy distinta a
la de los demds paises que importaron sus primeras Franquicias de
Estados Unidos. Las Franquicias extranjeras fueron desalentadas a
entrar en este voluminoso mercado por los controles de divisas que
restringen ia salida de regalias y dividendos.

Brasil a mediados de los cincuenta, ya contaba con tres
Franquiciantes que operaban de acuerdo con esquemas de primera
generacion, o sea de formato de marca y producto. Actualmente,
Brasil cuenta ya con 430 Franquicias de alta complejidad y de las
cuales sdlo 10% son de origen extranjero.

Segun el Instituto Brasilefic de Franquicia, en 1988, el 72% de
las Franquicias brasilefias eran de primera generacion, el 21% de
segunda (formato de negocio) y el 9% de tercera (formato de
negocio).

En su dltima investigacion, realizada a finales de 1990, se
detectd que fa composicion era en 21% de primera generacion, 63%
de segunda, y 16% de tercera. *

Por otro lado, ya existen Franquicias brasilefias fuera de su
territorio. Algunas en Estados Unidos, otras en Portugal, Japén,
Unién Soviética, y no sorprendentemente en México.

La Asociacién Brasileiia de Franquicias (ABF) fue fundada a
mediados de 1987 en Sao Paulo.

"CONFERENCIA DE MARCELQO CHERTO Y MARCUS RIZZO DEL INSTITUTO BRASILENQ DE
FRANCHISING EL 26 DE NOVIEMBRE DE 1990 EN SAQO PAULO BRASIL,
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La Asociacidn representa los intereses de sus miembros y
mantiene un intercambio constante de informacién. Ademas ha
establecido un codigo de ética que intenta garantizar la mayor
seriedad y profesionalismo en este tipo de operaciones.

1.3. LA FRANQUICIA EN MEXICO

e

Por lo que se refiere a nuestro pais, necesariamente debemos
remontarnos al afio de 1982 cuando se promulgd la Ley Sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y
Explotacion de Patentes y Marcas, que en lo sucesivo le llamaremos
Ley de Transferencia de Tecnologia, toda vez que podemos atribuirle
a esta Ley, el hecho que la Franquicia no haya podido desarrollarse
en nuestro pais sino hasta finales de los ochenta.

En tal orden de ideas, los antecedentes en el caso de México,
son sumamente recientes. Tuvo que ser la Franquicia por excelencia
la que sirviera de ejemplo para todo el mercado mexicano, es decir,
estamos hablando de McDonald’s.

McDonaid’s tuvo que obtener la aprobacién y registro de sus
contratos ante el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia,
lo cual representd un tramite extremadamente dificit y complicado.

En efecto, la tramitacion e introduccion de una de las primeras
Franquicias en México no fue facil, la Ley de Transferencia de
Tecnologia exigia el registro y aprobacién del contrato ante el
Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia.
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Para que la aprobacion y registro de los contratos fuera posible,
las autoridades le impusieron a McDonald’s una serie interminable
de compromisos.

Debemos tomar en consideracion que para ese entonces en
México no existia una cultura juridica o econémica en relacion con la
Franquicia.

Para que las autoridades pudieran aprobar y ordenar el registro
de los contratos, fue necesario que éstas entendieran lo que es una
Franquicia y las diferencias basicas que existen entre este tipo de
contratos y los que tradicionalmente se habian sometido para su
aprobacién y registro en el pasado.

Asi pues, con el ingreso de McDonald’s, la entrada de otras
importantes Franquicias norteamericanas se dio lugar. Entre las
Franquicias que siguieron a McDonald’s encontramos a: Howard
Johnson, TGI Friday’s y Fuddruckers.

El 16 de junio de 1988, se llevd a cabo la primera conferencia
sobre Franquicias en México. La conferencia estuvo a cargo de la
Céamara Americana de Comercio (American Chamber of Commerce
of México, A.C.) en Guadalajara.

Al comienzo, el desarrollo de la Franquicia en México se
caracterizd por la importacién de Franquicias; para posteriormente
caracterizarse por el desarrollo de Franquicias mexicanas y su
exportacion.

En 1988 entre los casos de Franquicias mexicanas figuraron
Videocentro, Tridnica y Dormimundo, Franquicias desarrolladas por
Grupo Mexicano de Franquicias, S.A., y Vip’s, uno de ios proyectos
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de mayor potencial. También se llevé a cabo la compra de helados
Bing y la consolidacion de Helados Holanda en Grupo Quan, S.A.

A finales de 1988 se concibi6 la iniciativa de crear la Asociacién
Mexicana de Franquicias, A.C.

La Asociacion Mexicana de Franquicias, A.C., quedd
constituida formalmente en el mes de febrero de 1988. Se acordd
que la Asociacién tendria como propdsitos fundamentales la difusion
promocion de fas Franquicias en nuestro pais y el mejoramiento de
las condiciones legales para asi propiciar un crecimiento sostenido
de las Franguicias en México.

Como bien lo indica el Lic. Enrique Gonzalez Calvillo, “La idea
de establecer un sistema de Franquicias suena bien y hasta facil,
pero ahi es donde estd el gran desafio. Todas las partes deben
saber exigir, pero también aportar, criticar y corregir. Ningan sistema
de este tipo es perfecto; sin embargo, uniendo todo el talento del
grupo y tantas y tan distintas experiencias diarias, se tendrd la
oportunidad de avanzar mas fortalecidos, a la velocidad que los
tiempos actuales demandan para diferenciarnos de la competencia™®

Algunas de las companias que firmaron contratos e iniciaron su
operacion en México en ese ano fueron Alphagraphics, Thrifty Rent a
Car, Super 8 Models, Days Inn y Hard Rock Café.

En 1989, comenzaban también su ingreso a México, Burger
King y Wendy’s, asi como Domino’s Pizza y Subway.

SERNIQUE GONZALEZ CALVILLO." La Experiencia de las Franquicias”, De. McGraw-Hill, México
1994; pdg 98



Ya en 1990 se lanzaron Frangquicias mexicanas como la
Mansion, ia Tablita y Club de Precios. El niimero de companias que
solicitaron el registro de sus contratos de Franquicias en 1950

sobrepasaron las 40,

La Secretaria de Comercio y Fomento industrial, la Seccion
Comercial de la Embajada Norteamericana y fa Asociacion Mexicana
de Franquicias, A.C., reunieron los nombre de fas Franquicias
extranjeras que se han introducido a nuestro pais hasta la fecha.

Dichas Franquicias son ias siguientes;

*Athlete’s Foot (calzado deportivo)
*Burger King (restaurante)
*McDonald’s {restaurante}

*Arby’s (restaurante)

*Holiday Inn {hoteles)

*Super 8 Motels (hoteles)

*Days Inn (hoteles)

*Kwik Kopy (fotacopiado)
*Alphagraphics (fotecopiado)
*Gymbaree (acondicionamiento fisico)
*Century 21 {bienes raices)
*Blockbuster (renia de videos)
*TCBY (yogurts)

*Seven Eleven (autoservicios)
*Midas (mofles)

*Kentucky Fried Chicken (poilo frito)

*Subway (sandwiches)
*Computerand {(computadoras)
*Embassy Suites (hateles)
*Baskin Robbins {helados)

*Sign Express (letreros)
*Chiilli's (restaurantes)

*TGI Friday's (restaurantes)
*Domino’s Pizza (pizzas)
*Fuddruckers {(hamburguesas)
*Porcao (comida brasiienia)

*Wendy's {hamburguesas)




*Church’s (pollo fritg)

*ERA (bienes raices)

*Howard Johnson (hoteles
*Floresheim (calzado)

*Oshman’s {fopa deportiva)

*1 Can't Believe its Yogurt {yoaurt)
*Beninetton {ropa)

*Thrifty Rent a Car {renta de autos)
*Hard Rock Café {restaurante)
*Pizza Hut (pizzas)

*Dairy Queen (heladas)

*Denny’s {restaurante)

+Jack in the Box (restaurante)
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CAPITULO 1

LA FRANQUICIA

2.1. CONCEPTO ECONOMICO

Este contrato puede ser analizado desde varios puntos de
vista, siendo el mas conocido el econémico © estrictamente
comercial. Su alcance juridico se conoce menos, puesto que se
encuentra aun en pleno desarrollo.

Se encuentra en pleno desarrollo ya que estamos ante la
presencia de una creacion que atiende a razones pragmaticas, con
particularidades que superan el Derecho existente, y que por lo tanto
darle un marco juridico adecuado requiere de nuestra atencién en
cuanto a su naturaleza comercial se refiere.

Efectivamente, “El Derecho Mercanti, como Derecho
desgajado de la rama comun del Derecho Civil, nace en la Edad
Media por consecuencia de especiales necesidades que exigieron un
Derecho especial destinado originalmente al comercio. Las razones
que impulsaron al nacimiento de este Derecho especial se agrupan
en torno a la insuficiencia del Derecho Civil y a su inadaptacion a
exigencias técnicas que inicialmente fueron del comercio.”

Esta razon de origen fue dando al Derecho Mercantil
particularidades propias que lo alejaron de los principios del Derecho
Civil para convertirlo en una rama autbnoma del Derecho Privado,

*GARRIGUES, JOAQUiN, “Curso de Derecho Mercantil ", primera edicién mexicana, reimpresion de la
séptima edicién espadiofa, De. Pornia, México (979, Tomo [ pdg. 29
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que ha ido ampliando notablemente su campo de aplicacion a
medida que la actividad econdmica abarca materias mas alléd del
comercia, como actividad de origen de esta rama juridica. La fuente
principal de la normativa mercantil era “la creacidon pragmatica de
hombres practicos interesados en el comercio™."

De tal forma, es que tenemos que estudiar primero a la
Franquicia desde su fuente normativa, es decir, la Franquicia como
una figura econdmica.

Asi pues, podemos comenzar diciendo gue el contrato de
Franquicia tiene por objeto principal el repetir en otro lugar un
negocio exitoso que ya fue probado y que esta funcionando.

Se trata de duplicarlc de manera exacta sin importar que el
tamano pueda variar. Ante la vitrina de uno de los Franquiciatarios en
cualquier ciudad o pais en que se encuentre, ef cliente tendra fa
impresidn de estar en la tienda u oficina del Franquiciante. Esta
uniformidad, que es uno de los secretos del éxito, coloca al cliente
ante una verdadera cadena o red en que comprar o contratar el
servicio en cualquiera de los lugares que 1o ofrecen.

La unica manera de lograr este efecto pasa por el uso de una
misma marca y consecuentemente de una misma imagen de marca
que se obtendra a través del know how secreto usado, de una
uniformidad en la arquitectura, en |la decoracidn, en los uniformes de
los empleados, en los colores usados.

Es éste uno de los conceptos fundamentales de la Franquicia,
el de formar una cadena o red que da uniformidad.

YJAVIER ARCE GARGOLLO, citandp a Merrvmon, John Henry, “La tradicion juridica romano-
candnica”, traduccion de Carlos Sierra, Fondo de Cuitura Econdmica (Breviario nim. 219), Meéxico
1979
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Para el desarrollo de este terna resulta practico tener a la vista
una definicién del contrato de Franquicia, que aparece en uno de los
reglamentos'’ de la Comisidn de la Unién Europea y que lo enfoca
desde un punto de vista de propiedad intelectuai. "Conjunto de
derechos de propiedad industrial o intelectual relativos a marcas,
nombres comerciales, rotulos de establecimientos, derechos de
autor, know how o patentes, que deberan explorarse para la reventa
de productos o la prestacidon de servicios a los usuarios finales.”

Uno de los elementos mas interesantes desde el punto de
vista tedrico de este contrato se refiere al hecho de que recae sobre
una creacion de la mente mas que sobre productos 0 servicios
determinados.

Es cierto que el Franquiciante va a vender uno o mas
productos o presta uno o mas servicios. También es cierto que visto
desde fuera, no va a ser mas que una tienda comun que es probable
que exista otra muy parecida en otro lugar de la ciudad, del pais o del
mundo. A pesar de ello, el Franquiciante no va a vender camisas,
pizzas o autos, sino que va a vender, 0 mas bien arrendar, una idea
de "como vender camisas, pizzas o automdviles...”. La Franquicia
se caracteriza por ser el marketing de una idea, de una idea exitosa,
ya probada, que se puede repetir haciéndose cambios minimos y con
la cual se puede practicamente asegurar-el éxito o a lo menos
disminuir al minimo los riesgos inherentes a toda empresa.

El Franguiciatario se iniciara asi en un negocio ya probado, que
resultd una o mas veces, cuyos defectos eventuales se conocen y se
han podido corregir. En definitiva, el Franquiciatario copia un negocio
existente estando autorizado plenamente para hacerlo. Ademas, se
le entregara la formula para lievario a la practica: el "cdmo hacerio".

NREGLAMENTO CEE 408788 de la Comision del 30 de noviembre de 1988, relativo a la aplicacién
del apartado 3 del ari. 83 del Tratado de Roma a categoria de acwerdos de Franguicia.



Visto desde el punto de vista del Franquiciante, esta vendiendo
el secreto de su €xito, asegurdndose un ingreso fijo y esperando
ademas ofros ingresos, debido al probable éxito del Franquiciatario al
desarrollar la fama y el alcance su marca, evitando tener que incurrir
en la apertura de un nuevo negocio, con los esfuerzos que esto
acarrea.

La marca se frata probablemente del elemento visible mas
importante del contrato que estamos analizando. En lo que a marca
se refiere se puede practicamente afirmar que la Franquicia se
mueve en torno a ella y a la licencia de que ella es objeto.

El valor y desarrollo de la marca e imagen le concieme 2 el
Franquiciante, pero posteriormente abarca toda una red, que se
transforma en exitosa y famosa, y cuyo valor se multiplica varias
veces. Por fo que, el valor de tal nombre o marca ya no sélo le
incumbe exclusivamente al duefio, sino que e compete a toda su
cadena de Franquiciatarios.

Sin perjuicio de la autonomia de la voluntad en virtud de |a cual
las partes pueden establecer lo que les sea mas’ conveniente, sera
* normalmente obligacion del Franquiciante registrar su marca en el
territorio en el cual se va a instalar el Franquiciatario y encargarse de
la proteccidn de las patentes, planos, logos, simbolos de cualquier
otra idea que distinga al plan negocial a nivel internacional.

Cabe senalar, sin embargo, que el Franquiciatario tiene una
tarea de colaboracion en esta materia que consistiria basicamente en
observar que en la zona de su jurisdiccion no se produzca ninguna
violacién a los derechos de la Franquicia. Esta tarea que se le
encomienda protege no s6lo al Franquiciante sino también al mismo
Franquiciatario y a fa red completa.
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En el caso de la Franquicia, el “know how™ permite que se
pueda repetir de manera exacta un negocio existente y exitoso en
otro lugar. Es el conjunto de ideas que forman el cémo hacerlo. El
know how se contiene en el plan negocial y se transmite celosamente
def Franquiciante al Franquiciatario mediante la transferencia de ese
verdadero libro y de las clases de entrenamiento y asesorias
permanentes que lo acompanan.'?

Por ser este plan el resumen de [a manera de alcanzar el éxito
por medio del uso de una marca determinada que se otorga
mediante una licencia, serd completamente secreto y no podra ser
divulgado bajo ninguna circunstancia a terceros sin la autorizacién de
su duefio, el Franquiciante. Esta obligacién de mantener el secreto
se mantiene mas alla de la duracidén del contrato.

La Franquicia, antes de transformarse en tal, nace como
negocio comin y corriente que desarrolla un empresario con una
idea determinada, con cierto capital, con trabajo de é1 y de un grupo
de gente que deberd contratar y un conjunto de otros elementos que
varian en cada uno de los casos. Una vez que ese negocio demostrd
ser exitoso, el empresario en cuestion vera de qué manera puede
crecer. El contrato de Franquicia le permitird hacerlo sin nuevos
capitales, sin tener que estudiar un mercado qué no conoce y
convirtiéndose en cierta manera en el promotor del uso de una marca
que poco a poco se convertira en famosa e incluso en notoria, a
través de una red que se constituye con las correspondientes
contraprestaciones econémicas a las que tiene derecho.™

Para poder emplear esta formula serd necesario que el
Franquiciante logre convertir su negocio' en una idea, incluyendo

* Know-how: el conocimiento, el saber como.

ASOCIACION INTERAMERICANA DE LA PROPIEDAD INDSUTRIAL, “Derechos Intelectuales”,
piblicacién no. 7, Astrea, Argentina 1996, pig. 94

'* ASOCTACION INTERAMERICANA DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, op.cit.supraf!2),
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ademas de ésta, la marca, que sera lo primero visible y lo que
permitira reconocerlo.

Posteriormente se encargara de vender esa idea, sin perjuicio
de que pueda también entregar al Franquiciataric los productos que
debera vender cuando se ha contemplado, ademas, un acuerdo para
distribucion de éstos.

La generalidad y globalidad se deben al hecho de que en el
caso de las marcas famosas y de fuerte desarrollo comercial, el
Franquiciante no se limita a celebrar un confrato de Franguicia sino
varios, con diversos Franquiciatarios que pasan a constituir una
verdadera red nacional e internacional. Asi, las acciones de uno de
los Franquiciatarios en la administracion de su negocio no influiran
solamente en su negocio sino en la totalidad de la red.™

Como ningun otro, este sistema de mercadotecnia proporciona
al propietario del negocio los recursos necesarios para expandirio a
un ritmo que de otra manera le seria imposible alcanzar.

El otorgamiento de Franquicias permite a las. companias
ampliarse con rapidez asi como financiar una parle de ese
crecimiento con dinero de terceros. Le brinda el dinero y el personal
indispensables para explotar mercados distantes que de otra manera
quedarian fuera de su alcance. El otorgamiento de Franquicias
ofrece a los empresarios pequenos y faltos de capital 1a posibilidad
de triunfar a nivel nacional. Puede convertir companias locales y
chicas en fuerzas regionales.

" ASOCIACION INTERAMERICANA DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL. op.cilt, supra (12) pigina
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“LLa Franquicia ayuda a las grandes empresas a desarrollar los
mercacos desatendidos, asi como los internacionales. La apertura de
Franquicias es un base al carril de alta velocidad, es un Maserati en
el camino del crecimiento y la expansién.”"

“Para quienes saben aprovechar la Franquicia, los resultados
son asombrosos. Por ejemplo, en 1983 Peter Shea adquirié Stained
Glass Overlay, una Franquicia de ventanas decorativas con sede en
el sur de California, y en los primeros tres afios logré abrir 200
unidades. AAMCO, la Franquicia numero uno del pais en talleres de
servicio a cajas de transmisién, vendid 100 Franquicias durante sus
primeros doce meses de operaciones. En 1975, Gary Goranson inicié
Tidy Car en una nave rentada de una gasofineria local y tres afos
mas tarde su compahia tenia mas de 2000 Franquiciatarios

trabajando a media jornada desde las cajuelas de sus autos".'

Como todo en la vida, el éxito no es instantanec, no todo aquel
que compre una Franguicia enriquece de ta noche a la manana.

“Si se dedica a crecer por su cuenta sin otorgar Franquicias,
podria estar desperdiciando  afios mientras sus competidores se
expanden, quizas empleando ese mismo sistema de mercadotecnia
que usted teme apticar’.”’

Las Franquicias poseen un historial de éxitos que deja chicos a
los negocios independientes. En Estados Unidos existe un indice de
fracasos del 70%... mal presagio para todo empresario
independiente. Sin embargo, sorprende observar que las Franquicias
estan lejos de participar en esas tristes cifras. De acuerdo con el

Y STEVEN S. RAAB Y GREGORY MATUSKY. “Franquicias ComoMmultiplicar su Nnegocio”, De.
Limusa, México, D.F.. 1992, pdg. 69

' STEVEN S. RAAB Y GREGORY MATUSKY, op.cit. supra (13)

' STEVEN S. RAAB Y GREGORY MATUSKY, ap.cit. supra (13)
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Departamento de Comercio de Estados Unidos, soélc 4% de las
Franquicias cierran cada afto y en multiples ocasiones dichos cierres
son por razenes tan validas como jubilacion, reorganizacion y
muchas mas que nada tienen que ver con las ventas o las finanzas.

*¢ Cuantas Franquicias acaban “tirando ia toalla"? Jiffy Lube, la
Franquicia para cambios de aceite al instante cuya sede se
encuentra en Baltimore, nunca ha cerrado uno de 10s centros que ha
construido. Y to mismo puede decirse de The Hair Performers, una
Franquicia de peluquerias con mas de 250 salas y con ventas
proyectadas de $100 millones de dolares en 1987. Una encuesta
realizada en todo el pais por la International Franchise Association
entre sus miembros descubnid que los clerres pof quiebra
representaban menos del 1% de todos los cierres™."®

De acuerdo con el Departamento de Comercio de Estados
Unidos, en 1986 méas de 2000 Franquiciatarios con cerca de 50 000
establecimientos Franquiciados realizaron ventas por mas de $550
000 millones de dodlares, es decir una tercera parte de todas las
ventas al por menor. Eso significé un incremento de 40% sobre el
nivel de ventas de las Franguicias en 1980. En relacion con el
Producto Nacional Bruto (PNB), en 1986 las Franquicias generaron
13% de la riqueza del pais, con ventas tres veces mas altas que las
de la industria automotriz estadounidense. Como patrén, el sector de
las  Franguicias proporcioné 6.3 millones de emplecs en 1986,
muchos de ellos a personas sin experiencia laboral gue no hubiesen
encaontrade trabajo en ningun otro lugar.

En 1971, los expertos del Departamento de Comercio de Estados
Unidos informaban que 156 compadias de ese pais funcionaban en el
extranjero con unos 3365 establecimientos. Catorce aios més tarde esa

¥ STEVEN S. RAAR Y GREGORY MATUSKY, op.cit. supra (13)
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cifra se habfa duplicado a 342 compania con mas de nueve veces el
numero de unidades: 30 188.

La internalizacidn ha sido tremenda. Gymboree estd en Australia,
Canada y Francia. Subway Sandwiches & Gymboree Salads tiene
establecimientos en Inglaterra, Canada y Puerto Rico. Jiffy Lube firmé un
acuerdo maestro de Franquicias en Eif Aquitaine, el gigante francés del
petréleo, para la instalacion de talleres que den servicio rapido de
lubricacion y cambio de aceite a través de la campina francesa. Y fuera
de Estados Unidos estad surgiendo toda una variedad de Franquicias
nativas: Tidy Car de Canada, Home Tune Ltd. de Gran Bretafia y Duskin
Company de Japon compiten con los mejores y mas grandes
concesionistas norteamericanos, en el extranjero y en los mismos
Estados Unidos.

2.2. VENTAJAS Y DESVENTAJAS EN LA FRANQUICIA

2.2.1. VENTAJAS DEL FRANQUICIANTE

¢ Crecimiento y expansiéon rapida y controlada, apoyada en el
impulso e iniciativa de empresarios motivados por sus propias
expectativas.

» Minimizacidn de riesgos, a partir de la atomizacion de las
necesidades de inversidn.

« Simplificacion de los procedimientos de control y administracion
del sistema de Franquicia.



* Optimizacién de la planificacidn e inversion en estrategias de
marketing, publicidad y promocién, a partir de ios mayores
volumenes operados.

+ Menores costos operativos, reducidos merced al ingreso en una
economia de mayor escala.

» Valorizacién de la estructura, que adquidrd una significacion
economica intrinseca, independiente del valor de actives o
marcas. '

o Permite una rapida penetracién del mercado. Pocas empresas
estdn en condiciones de crecer agresivamente con recursos
propios, ya que, ademas de exigir grandes inversiones, esta
estrategia aumenta sensiblemente la complejidad de la gestidn,
teniendo que manejar al personal propio. Los norteamericanos se
refieren a esta ventaja diciendo que para el Franquiciante, el
Franquicia puede definirse como las dos OPM:

OTHER PEOPLE MONEY (el dinero de otra gente)
OTHER PEOPLE MANAGEMENT (la gerencia de otra gente)

Esta tal vez sea una de las ventajas mas espectaculares del
Franquicia, pues un sistema bien disefado permite crecimientos
increibles. Como ejemplo podemos citar la red americana de bares
Subway, que después de 10 anos en el mercado, alcanzé el
superrécord de abrir 1.000 unidades, en un afio. Esto sélo es posible
con un negocio muy rentable y muy bien disefado como para
soportar este crecimiento sin pérdida de imagen y sin pérdida de
control. %

? KLEIDERMACHER, JAIME L., "Franchising” Aspectos Econdmicos y Juridicos, ediciones
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1993, pdg. 90-91

® SAPOROSI, GERARDOQ, MAURO PAULO C., “Sea su Propio Jefe a través del Franchising”,
ediciones Macchi, Buenos Aires, Argentina, 1992, psy. 63
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« Permite la expansion internacional con mayor facilidad.

« Permite ocupar puntos comerciales estratégicos.

Esta ventaja es critica para negocios ligados al comercio
minorista. Muchas veces el Franquiciante quiere estar en un
determinado shoppings y no cuenta con recursos propios para abrir
un local. El Franquiciatario es la solucidn.

o La "garra" empresarial exhibida por el propio Franquiciatario es
muy superior a la de un gerente de un local propio. Esto permite
un  desempefio superior de las redes Franquiciadas,
principalmente cuando el Franquiciatario fue bien seleccionado, y
cuando el Franquiciante provee ef entrenamiento y la supervision
adecuados.”’

o Normalmente el Franquiciatario es alguien de la misma
comunidad, que permite un mejor conocimiento del mercado local.

o Los costos de operacidn de una unidad propia son normalmente
superiores a los de {a unidad Franquiciadas (horas extras, cargas
sociales, desperdicios, etcétera). El numero de funcionarios para
administrar la red es menor en ei caso del Franquicia, y de esta
forma son menores los gastos de la administracioén central. Todos
los problemas del “dia a dia" son transferidos al Franquiciatario.

o Permite obtener economias de escala industrial, administrativa y
de marketing, Esta es una consecuencia de ia primera ventaja y
tiene como resultado el aumento del poder competitivo y de la
calidad de los productos o servicios ofrecidos por fa cadena.

» Las redes negocian mejor las compras, optimizan la utilizacion del
presupuesto de publicidad, implementan sistemas administrativos

* SAPOROSI, GERARDO Y OTROS. Op.cit. supra (20) pdgs. 63-64
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de avanzada a precios bajos e invierten constantemente en
investigacion y desarrollo de nuevos productos y servicios.

Permite divulgar la imagen y la presencia de la empresa, en
forma practicamente gratis. Cada unidad inaugurada incrementa
la presencia de la firma en el mercado, sin que el Franquiciante
haga una gran inversién. La inversién es hecha por el
Franquiciatario. Ademas el Franquiciante recauda un fondo de
publicidad, que le permite mantener un programa de publicidad
intensivo.

La estandarizacién de la imagen y la comunicacién intensiva
permiten informar con mayor facilidad al consumidor sobre la
empresa y sus productos.

El Franquiciante puede obtener, a través de la red Franguiciada,
datos sobre el mercado, que permitiran gerenciar mejor e negocio
como un todo.

En caso de dificultades, como quiebra o terminacién de contrato,
el Franquiciante corre menos riesgos financieros por ia menor
inversion realizada, si se compara con un negocio de la red
propia.

No olvidemos que el Franquicia no elimina los riesgos, pero los

reduce sensiblemente. La mayoria de los casos son de éxito, y el
Franquiciatario absorbe parte de la ganancia que genera el sistema.

2.2.2. DESVENTAJAS DEL FRANQUICIANTE

Se senalan, en cambio, las siguientes desventajas en la

explotacion de un sistema de Franquicia, entendiéndose siempre que
tales llamadas "desventajas" lo seran en relacién a la hipotética
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explotacion de un sistema de comercializacidn y distribucidn propio y
extendido, que se supone se erige en la opcidn ineludible dei
empresario exitoso enfrentado a su propia evolucion. A partir de esta
Optica siguen, entonces, las desventajas de la Franquicia:

» Rentabilidad unitaria mas baja, ya que se tratara de un porcentaje
de los beneficios del Franquiciatario.?

o Dispersin y relativizacion de! control y dominio de {a Franquicia
en cada expresion local.

o Necesidad de incorporacion de estructuras de mayor sofisticacion
para atender las necesidades del sistema.

o Modificacidén del status personal del Franquiciante, que debera
ponerse al frente de un sistema que contara con nuevos
protagonistas: los Franquiciatarios.

o Menor control sobre la red de distribucién en relacién con la red
propia. El Franquiciante tiene que mentalizarse que en la otra
punta tiene a un empresario, con quien debe negociar, y a quien
debe convencer que las cosas deben hacerse de determinada
manera. La situacidon se agrava cuando los resultados no son los
previstos. 3

o Menor flexibilidad en |la operacion de sus negocios. Cambios de
productos o servicios, estrategias de mercado y otras variaciones
que son puestas en practica faciimente en una red propia, tiene
que ser llevadas a cabo con mucho mas cuidado en una red
Franquiciada. Por ejemplo, una unidad propia puede ser cerrada
de la noche a la manana, y esto no puede hacerse con una unidad
Franquiciada.

= KLEIDERMACHER. op,cit,supra (19) pég. &1
¥ SAPOROSI Y OTROS, op.cit, supra (20) pig. 63
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» Mayor limitacion en el uso de canales alternativos de distribucion.

El Franquiciante puede wusar canales alternativos de
distribucién. Lo que no puede hacer es estimular la competencia
entre los canales alternativos en forma conflictiva. Por ejemplo, es
conflictivo que un Franquiciante textil venda la misma ropa a su red
de Franquicias a una boutique que hace una publicidad arrasadora.
Debe haber una cuidadosa planificacién de los sistemas de canales
de distribucién y de su implementacién en el mercado.

e El Franquiciante, al ceder los derechos de operar su Franquicia,
se expone a los actos negativos que el Franquiciatario pueda
realizar con su nombre. Aun cuando se rescinda el conirato, el
daio hecho por el Franquiciatario puede ser grande.

¢ E! Franquiciante pierde una parte de las ganancias de las
Franquicias, que tendria en su totalidad si fueren unidades
propias. Pero no se puede por esto hablar de pérdida de
rentabilidad. Hay que pensar en el concepto de retorno de la
inversion, que en el caso de la Franquicia es mayor para el
Franquiciante, ya que invierte menos recursos que los que
invertiria en una red propia.

o El Franquiciante asume riesgos de litigios penales, que pueden
ser desgastantes y financieramente costosos. Estos problemas
tienden a desaparecer cuando la Franquicia esta bien disefada.

e La expansidn puede ser muy rapida y hacer perder al
Franquiciante el control det negocio. El Franquiciante debe estar
preparado para el crecimiento, en términos de team gerencial para
manejarlo y no caer en la situacion de que el crecimiento lo
maneja a él.
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2.2.3. VENTAJAS DEL FRANQUICIATARIO

» Pertenencia a una cadena de comercializacion prestigiosa e
identificable por parte del publico consumidor.

« Inmediato acceso a beneficios, atento a que la experiencia previa
de! sistema en su conjunto evitard inversiones innecesarias,
testeos de mercado, muestreo por pruebas, etc.

+ Planificacién de gran escala.

« Participacion y provecho de la notoriedad de una marca.
o Focalizacién de esfuerzos con resultados programados.

« Precios y condiciones de compra mas convenientes.

o Acceso mas sencillo a fuentes de financiacion externa.

e Asistencia técnica permanente en estudios de mercado, en
localizacion de locales, formacion de personal, inversién en
técnicas de apoyo en puntos de venta y promocion,
merchandising, asesoramiento en politicas de gestion,
contabilidad, auditoria interna, etc.?* :

o Soporte logistico del Franquiciante.

o Participacidén en campanas publicitarias nacionales.

* Entrenamiento inicial y permanente

« E! Franquiciatario, en [a mayoria de los casos, no necesita tener

experiencia anterior en el negocio ¢ en cualquier tipo de actividad
comercial.

* KLEIDERMACHER_ op.cit, supra (19 )pag. 9!
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» Riesgo mucho mas reductivo de quiebra que si lanzara su propio
emprendimiento. Las estadisticas mundiales muestran que ésta
es la principal ventaja de tener un negocio Franquiciado. Este
menor riesgo es funcion de una serie de factores:®

e negocio probado y exitoso:
e marca fuerte y difundida;

s economia de escala;
» asistencia y entrenamiento permanente.

¢ Menor complejidad en la gestidén del negocio, porque el Franquiciante
le provee manuales de operacién y entrenamiento que io fortalecen
competitivamente. Como se suele decir, el Franquiciante "le arma el
negocio”, ya que el Franquiciatario recibe antes de inaugurar
informacidn completa acerca de la operacién del negocio, desde como
liquidar sueldos e impuestos, hasta cdmo armar una vidriera, pasando
por cédmo lievar {a contabilidad de su negocio y manejar un inventario.
Ei Franquiciante pasa al Franquiciatario una operacién ya probada,
con proveedores de productos y servicios de calidad/costo
comprobados, y con patrones de comunicacion definidos. esto no
significa que el Franquiciatario no tendra que trabajar, sino por el
contrario, que este trabajo serda menos complejo y mucho mas
productivo. Esto hace, inclusive, que el Franquiciante seleccione
Franquiciadas mas por su potencial y sus "ganas" que por su
experiencia anterior.

Exclusividad territorial. El Franquiciante planeara el nimero de
unidades a Franquiciar de acuerdo con la potencial del mercado local.
Si hubiera potencial en el area asignada para mas de una Franquicia,
el Franquiciante dara la prioridad al Franquiciatario que ya esta
instalado, salvo que su desempenfo sea pobre, 0 no cuente con los
recursos para instalarla.

2.2.4. DESVENTAJAS DEL FRANQUICIATARIC

B SAPOROS! Y OTROS. op.cit, supra (20} pég. 63
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Limitacion en cuanto a sus posibilidades de obtener beneficios de
una Franquicia, en tanto debera pagar “royalties™ y otras formas
de contraprestacion.

Aungue forme parte de un sistema de Franquicia, no accedera a
una marca propia.

[ 2

Debera aceptar una supervision y control permanentes, en aras de
una politica de gestién general.

o

La explotacidn de la Franquicia estara siempre sujeta a un 'plazo
de duracién determinado ¢ a determinarse.

o

Al igual que el Franquiciante, el Franquiciatario tiene menor
libertad de accion en la gestién de su negocio. Para muchos
empresarios no existe nada peor que esto. No es facil ser el
duefio del negocio propio, y tener que seguir una serie de normas
con las que el Franquiciatario no siempre esta de acuerdo, aun
sabiendo que fueron disefiadas para su propic bien. Nuevamente
recalcamos la importancia del buen disefio de Franquicia, ya que
si se exageran las normas de control, el Franquiciatario pasa a ser
mas un "operador’ que un empresario independiente y esto es
muy perjudicial para el negocio en el mediano y fargo plazo.?

o Menor flexibilidad para transferir, vender 0 cerrar el negocio. Ef
Franquiciante es quien autoriza la transferencia de la unidad
Franquiciada, y en el caso de querer cerrarlo, el Franquiciatario
debe pagar una multa significativa.

¢ En un sistema mal disefiado, las politicas de! Franquiciante
pueden afectar los resultados del Franquiciatario.

* Royalties: regalias
¥ KLEIDERMACHER, op.cit, supra {19) pig. 92
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2.3. ELEMENTOS CARACTERISTICOS DE LA
FRANQUICIA.

Entre los elementos mas comunes que configuran Ia
Franquicia, la doctrina internacional ha encontrado los siguientes:

a) La propiedad, por parte de una persona, un nombre, una idea,
un proceso o procedimiento secreto, una pieza de un equipo
especializado y el know how asociado e involucrado en todos
ellos. También se adiciona a estos elementos la popularidad
{goowil) de que goza en su medio, algo asi como el valor llave
de fondo de comercio.

b) Lacesién de una licencia por parte del propietario, a nombre de
otra persona, permitiendo el uso de tal nombre, idea, proceso 0
equipo, el know how y la popularidad involucrados en estos
conceptos.

c) La inclusidn en el acuerdc de cesidn de licencia de
regulaciones y controles por parte del licenciatario relacionados
con ia operacién del negocio.

d) El pago de un royaity o regalia por los derechos cedidos u otras
contraprestaciones por todo otro servicio que el licenciatario
proveera al licenciado; a aun, el pago por abastecimiento de
mercaderias 0 productos en exclusividad.

Los contratos de licencia tienen regularmente, como punto de
partida, la existencia de una marca.

La forma habitual de formalizar el acuerdo que habilita al
Franquiciatario, es la cesiéon de la licencia o permiso para la
produccion, distribucién, venta o quizas simplemente el uso del
invento (en caso de que se trate de un proceso de produccidn),
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contra el pago de una suma definida, regalias periddicas, o ambas
combinadas.

Asi, los duefios de una marca registrada reconocida, a partir
del interés creado sobre la posibilidad de una mejor y mas extendida
explotacién del nombre registrado, permiten a terceros la produccion
de mercaderia, a riesgo propio, con tal identificacién prestigiosa. De
tal suerte, la marca es cedida contra el pago de un royalty o la
contraprestaciéon convenida,

Con el tiempo, estos contratos fueron evolucionando, en tanto
el licenciante debié prever cada vez mas mayores cuestiones de
posible aparicién en la relacién de negocios.

En efecto, muchas veces la calidad y la categoria de los
productos fabricados y distribuidos por el licenciatario no coincidian
con la jerarquia de la marca cedida. Ello obligé a introducir algunas
innovaciones contractuales, prohibiendo al licenciatario producir
determinado tipo de mercaderia o a prestar determinado servicio,
obligandolo a mantener rigidos estandares de calidad, incluyendo
severas multas. ’

Sin embargo, pronto fue necesario ampliar mas el control sobre
el licenciatario, obligandolo a recibir inspecciones periédicas con el
objeto de prevenir consecuencias dafosas para la marca.
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-2.4. CATEGORIAS DE FRANQUICIAS

2.4.1. FRANQUICIA DE DISTRIBUCION DE PRODUCTOS
O SERVICIOS (distributionship)

FRANQUICIANTE = PRODUCTO/SERVICIO + MARCA

Este es el modelo del sistema precursor de la Franquicia y sus
* caracteristicas basicas se concentran en el desarrolio del producto o
servicio, mas que en la operacion del negocio. Se le da mucha mayor
al Franquiciatario, pero también menos soporte operacional.
Ejemplos tipicos de estas Franquicias son los concesionarios de
automoviles, el canal de distribucidn de neumaticos, los
combustibles, las embotelladoras de gaseosas, efc.

2.4.2, FRANQUICIA DE NEGOCIQ (business formal)

FRANQUICIANTE = PRODUCTO O SERVICIO + MARCA + KNOW
HOW OPERATIVO + SUPERVISION CONTINUA

FRANQUICIANTE = NEGOCIO COMPLETO

Este modelo de Franquicia se inicio después de la Segunda
Guerra Mundial, como evolucion del modelo anterior, Ademas de
preocuparse por el desarrollo del producto o servicio, este tipo de
Franquicia desarrollo al maximo la operacion del propio negocio,
teniendo de esta formal el Franguiciatario mayor probabilidad de éxito
y el Franquiciante mayor participacidbn y competitividad en su
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mercado. De esta manera existe un mayor control de los patrones de
gestion de las unidades que componen la cadena.

Este sistema exige del Franquiciante una inversion para
adquirir experiencia en la operacion de la unidad que va a
Franqguiciarse y para estructurar, sistematizar y "duplicar" su negocio.

El grado de relacién entre Franquiciante y Franquiciatario es
muy superior en este modelo y el nivel del intercambio de
informacion entre las partes también. Dicho de otro forma, la
socializacion de los resultados es mayor por parte del Franquiciante,
y el grado de libertad es menor por parte del Franquiciatario. El
compromiso entre las partes es muy fuerte en este tipo de
Franquicia.

Franquicia Formato de negocio (BUSINESS FORMAT
FRANCHISE): es la mas comidn y es en la cual el Franguiciante
ofrece al Franquiciatario no sélo sus derechos de propiedad industrial
sino, un sistema completo de negocios, incluyendo experiencias y
conocimientos en la operacion del negocio, sus criterios y
especificaciones para la construccion o adaptacidon de
establecimientos Franquiciatarios, parametros y requisitos para la
seleccién y contratacion de personal, publicidad y promocién de la
Franquicia y en general la conduccién del negocio.

Existen otras categorias de Franquicia que no considero
conveniente sefalar, ya que todas pueden encuadrarse en alguno de
los dos modelos presentados.
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2.5. TIPOS DE FRANQUICIA

2.5.1. FRANQUICIA INDIVIDUAL

Cuando se cede el derecho de implantar y operar una unidad
especifica, en un determinado local exclusivo. Un mismo
Franquiciatario puede tener mds de una Franquicia individual,
dependiendo de su desempefio y de sus condiciones financieras.

2.5.2. FRANQUICIA REGIONAL

Cuando se cede el derecho de impiantar y operar el numero de
unidades que determinada region puede soportar.

En este caso, ambas partes deberan ser muy cuidadosas, ya
que en el caso del Franquiciatario, su inversién sera mucho mayor
(honorario de ingreso, acuerdos fijando plazo para la apertura de
determinado numerc de unidades, efcétera), y en el caso del
Franqguiciante, se da la situacién de que un territorio entero esta en
manos de un solo Franquiciatario, lo que plantea exigencias de
calidad y relaciones de poder a ser debidamente analizadas.

Es una opcion interesante para la implantacion mas rapida de
redes (penetracidn de mercado) y para paises grandes como Brasil y
Argentina que presentan, en algunos casos, grandes diferencias
regionales.

Si un fabricante plantea instalar un ndmero reducido de
unidades a nivel nacional, no es conveniente concentrar estas
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unidades en manos de unos pocos, porque esto traeria mas
desventajas que ventajas.

Una variacion de este tipo de Franquicia se da cuando el
Franquiciante otorga al Franquiciatario regional el derecho de
subfranquiciar en su territorio, es decir, vender y controlar
Franquicias individuales. Esto torna mas compleja y delicada a este
tipo de Franquicias.

2.5.3. FRANQUICIA MAESTRA

Cuando se cede el derecho de implantar y operar unidades en
determinado territorio, generalmente un pais, y esto pude ser hecho
por el Franquiciatario maestro o por quienes éste elija como
subfranquiciatarios en diferentes localidades. De esta forma, el
Franquiciatario maestro podra subfranquiciar unidades individuales o
regionales, de acuerdo con a distribucion geogréafica aprobada por el
Franquictante original.

El nivel de complejidad y riesgo es mayor todavia en este caso
particular, ya que el franquiciatario pasara a actuar como
franquiciante en ese pais, debiendo absorber toda cuitura vy
capacidad del franquiciante original. Ademas de esto, el
franquiciatario maestro debera pagar una suma significativa para
tener este derecho, que va a depender dei potencial del territorio. El
franquiciante original, tendra un control menor sobre el franquiciatario
maestro. El contrato de Franquicia con un franquiciatario individual
serd formado por el franquiciatario maestro y no por el franquiciante
original, siendo también e! franquiciatario maestro el que recibe todos
los pagos. De esta forma, aumenta el riesgo del franquiciatario
individual, quien, ademas de evaluar la Franquicia, debera evaluar
cuidadosamente al franquiciatario maestro.
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Este tipo de Franquicia se usa normalmente para fa expansion
internacional ya que el franquiciante encuentra muchas dificultades
para instalarse por su cuenta y riesgo.

Dentro de los esquemas de franquiciamiento a traves de una
Franquicia maestra se podria aclarar que el sistema opera de la
siguiente manera: existe un franquiciante que es el duefio de las
marcas y conocimientos técnicos que oforga a un tercero
denominado franquiciatario maestro el derechc de establecer
Franquicias propias y a su vez de otorgar subfranquicias a otras
personas en una region determinada; por lo tanto el formato de
subfranquicia es otorgada por un franquiciatario maestro, quién sera
el responsable de licenciar la imagen corporativa del sistema de
Franquicias y de ofrecer la asistencia técnica continua y la
capacitacion adecuada a los subfranquiciatarios.

Este punto es de suma importancia en virtud de que existe una
triangulacién en la transferencia de tecnologia y conocimientos
técnicos.

2.5.4. FRANQUICIA DE SUPERVISION

Se otorga el derecho de, en nombre del franquiciante, instalar y
supervisar [as unidades que previamente aprobd ese franquiciante.
E! contrato se celebra entre el franquiciante y el franquictatario, pero
en el medio esta el franquiciatario supervisor que hace los trabajos
de capitacion, seleccidn de franquiciatarios, aprobacién del punto
comercial, asistencia en la instalacién, entrenamiento, inauguracion,
supervision de la operacion y otros servicios acordados con el
franquiciante.
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Esta es la forma de operar de Benetton en algunos paises, Y
representa una forma de sustituir a la "filial" muchas veces onerosa e
ineficiente.

Suele confundirse esta funcidn con la del representante, pero el
vinculo del franquiciatario supervisor es mucho mas fuerte que el de
un representante. Ei representante tiene, por lo general, un vinculo
de responsabilidad minimo y un poder de decision nulo. Esto va en
contra del sistema de Franquicia, donde se busca integracion,
compromiso y eficiencia. ' )

£l franquiciatario supervisor tiene que hacer una inversion
inicial baja, ya que no suele estar obligado a instalar una unidad
propia de la Franquicia en cuestidn y recibe parte de los honorarios
de ingresos y de los demas servicios cobrados por el franquiciante.

El Franquiciatario individual tendra la gran ventaja de tener
soporte inmediato a costo menor. Esto no significa que el
Franguiciante no fiscalizard su operacion, ya que tendra todas las
informaciones periédicas sobre el desempefio de las unidades que
requiera a través del Franquiciatario supervisor.

Sin embargo, existe la desventaja potencial de que el
Franquiciatario pueda no tener la misma atencién del Franquiciatario
supervisor que la que le daria el Franquiciante directamente.
Ademas, como el Franquiciatario supervisor suele ser remunerado
proporcionalmente con la facturacion de la red local, puede liegar a
preocuparse mas por €l volumen a corto plazo que por la rentabilidad
a mediano y largo plazo. Pero esto se soluciona si el Franquiciatario
supervisor es remunerado de acuerdo a los resultados de la red y no
a la facturacién de fa misma.
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Terminado el andlisis de este contrato novedoso vy
notablemente ingenioso, cabe sefalar que por ser un contrato nuevo,
su regulacién legal es minima y en muchos paises inexistente.

En lo que a propiedad intelectual se refiere, hemos podido
comprobar lo vinculado que estd la Franquicia con una serie de
instituciones propias de esta rama del derecho. Asi, pudimos
observar que la marca esta presente en todos los contratos de
Franquicia y es uno de sus elementos mas importantes.
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CAPITULO Il

EL CONTRATO DE FRANQUICIA

3.1. ACEPCIONES DE LA DENOMINACION FRANQUICIA

El término de Franquicia con que se denomina el contrato
proviene de una traduccién literal del vocablo ingiés “franchise™
palabra que a su vez es de origen frances.

Franquicia en el idioma espariol tiene un significado propio que
no se ajusta a lo que entendemos o conocemos por el contrato
comercial de nuestro estudio.

Et diccionario de la lengua espanola la define como: “libertad y
exencion que se concede para no pagar derechos por mercancias
importadas o exportadas o por el aprovechamiento de un servicio
publico”.

£n el diccionario Escriche aparece: “la libertad y exencién que
se concede a alguna persona o pueblo para no pagar derechos en
las mercaderias que introduce o extrae”.

En nuestra legislacion, concretamente en la Ley de la
Propiedad industrial el articulo 142, sefala la existencia de la
Franquicia cuando:

° Franchise: franguicia, inmunidad, privilegio, con exencion concedida a una persona.
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"..con la licencia de uso de una marca se transmitan
conocimientos técnicos 0 se proporcione asistencia técnica, para que
la persona a quien se le concede pueda producir ¢ vender bienes 0
prestar servicios de manera uniforme y con los métodos operativos,
comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca,
tendientes a mantener la calidad, prestigio o imagen de los productos
0 servicios a los que ésta designe.”

Algunas de las acepciones que puede tomar la palabra
Franguicia son:

a) Franquicia como el derecho a explotar un negocio, como el
privilegio o la concesion.

b) Franquicia como establecimiento o lugar concreto donde se
desarrollan las actividades de la empresa mercantil.

c) Franquicia como el contrato (como 1o califica el articulo 142 de (a
Ley de la Propiedad Industrial).

3.2. DEFINICION

La Asociacion de Franquicia Internacional #(International
Franchising Association, |.F.A) que reane a los Franguiciantes en los
Estados Unidos, entiende que:

7 4 franchise operation is a contractual relationship between the franchisor and the franchisee, in
which the franchisor offers or is obliged to maintain a continuing interest in the business of the
franchisee in such areas as know how and training; wherein the franchisee aperates under a common
frade name, formar and/or procedure, owned or controlled by the fronchisor, and in which the
Jranchisee has or will make a subsiancial capital investment in his business from his own resources,



Una operacion de Franquicia es una relacién contractual entre
un Franquiciante y un Franquiciatario, en la cual el Franquiciante
ofrece 0 se obliga a mantener un interés permanente en el negocio
del Franquiciataro en aquellas areas referidas al know how y
entrenamiento, ello cuando el Franquiciatario opere bajo un nombre,
sistema y/o procedimiento controlado y/o de propiedad del
Franquiciante y en el cual el Franquiciatario ha hecho o hara una
inversién substancial de capital en su negocio de sus propias
fuentes.

Los aspectos mas innovativos del Franquicia al momento de su
aparicion son:

a) El Franquiciante se obliga a mantener un interés continuado en
los negocios del Franquiciatario. Obligacién de tracto sucesivo, de
soporte y asistencia técnica y de entrenamiento para el adecuado
aprendizaje y desarrollo del know how.

b) El Franquiciante opera bajo un nombre comercial, un sistemna o
una forma, un procedimiento comun controlado o de propiedad del
Franquiciante.

La definicidon olvida mencionar que el Franquiciante cede o
autoriza al Franquiciatario los derechos sobre aquello gque posee o
controla, en determinada zona. Tampoco dice nada sobre |a regalia o
contraprestacion. Sin embargo, este punto es importante, en cuanto
gue se encuentra en la realidad basica de la Franguicia.

El Franquiciante es duefo de un plan negocial que funciona, en
la practica, con enorme éxito.

Este plan negocial involucra al articulo que se ofrece, sus
cualidades técnicas y estéticas, la arquitectura del lugar donde tai
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producto se comercializa, el tipo de recursos humanos empleados,
su vestimenta, su entrenamiento, la publicidad del producto, las
promociones, la atencion al publico, secretos de produccién y adn
mas caracteristicas verificables en cada caso en concreto.

El Franquicia consiste en autorizar a otros empresarios a
utilizar este plan negocial en distintas zonas en provecho propio con
el pago de un determinado canonfroyalty/regalia o cualquier otra
contraprestacion que especificamente se contratase.

Por su parte, la British Franchise Association, ?® también ha
desarrollado definicion propia que introduce variantes innovativas de
interés.

Franquicia es un contrato de cesidn de licencia que una
persona (el Franquiciante) otorga a otfra (el Franquictatario), la cual;

a) permite o requiere al Franquiciatario llevar adelante durante el
periodo de la Franquicia un negocio en particular usando un
nombre especifico que pertenece © estd asociado al
Franquiciante.

= A contractual licenced granted by one person (the franchisor} to another (franchise) which:

ajpenmits or requires the franchise to carry on during the period of the franchise a pariicular business
under or using a specified name belonging to or associated with the franchisor. and

bentitles the franchisor to exercise continuing control during the period of the franchise over the namer
which is the subject of the franchise, and

clobliges the franchisor to provide the franchisee with assistance in carrving on the business which is
tha subject of the franchise (in relation to the organization of the franchisee’s business. the training of
staff, merchandising, management or otherwise) and

djrequires the franchise periodically during the period of the franchise to pay to the franchisors sums of
maney in consideration for the franchise, or for the goods or services provided by the franchisor to the
Jranchisee, and

ejwhich is not a transaction between a holding company and its subsidiaries, of the same holding
company or between and individual and a company controlled by him)
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b) autoriza al Franquiciante a ejercer un permanente control durante
el periodo de la Franquicia sobre la forma en que el Franquiciante
lleva adelante el negocio que es objeto de la Franguicia;

c) obliga al Franquiciante a proveer al Franquiciatario de la
asistencia necesaria en el manejo del negocio que es objeto de
Franguicia (en relacion a la organizacion, el entrenamiento del
personal, el merchadising, gerencia y supervision, y otras),

d) exige al Franquiciatario en forma periédica, durante el plazo de la
Franquicia, a pagar al Franquiciante sumas de dinero en relacion
a la Franquicia, o por las mercaderias © servicios provistos por el
Franquiciante al Franquiciatario, y;

e) de ninguna forma importa una transaccién entre una holding y una
subsidiaria, 0 entre subsidiarias de un mismo holding o entre un
individuo y una compaiiia controlada por él.

Una definicidn bastante interesante es aquella dada por los
profesores espaoles Casa y Casab6,? sefialando las caracteristicas
de la Franquicia.. :

a) Autorizaciéon para que el Franquiciatario pueda operar bajo una
marca y pueda utilizar un conjunto de sistemas de trabajo
pertenectentes al Franquiciatario;

b) Facultad por la que e! Franquiciatario, pueda disponer de un
territorio o area sobre la que opere con  exclusividad;

¥ CASAF. Y CASABO, ap.cit.supra (1)
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¢) Pagos al Franquiciatario en compensaciéon de la marca, de
las prestaciones y de los consejos recibidos;

d) Inversion exclusivamente o principalmente asegurada por el
Franquiciado en su propia empresa;

e) Derecho de propiedad del Franquiciado sobre su propia empresa;

f) Obligacion de! Franquiciante de formar al Franquiciado en las
técnicas y métodos experimentados, tanto al principio como
durante la explotacidén del negocio;

g) Necesidad de un control y de una asistencia permanente.

h) Existencia de un contrato detallado que plantee todos los términos
del acuerdo.

Oftra definicion interesante a la que ilegé la Asociacién
Internacional de la Propiedad Industriaf *°

a) Es una licencia por un periodo especifica de tiempo para
comercializar en un area geografica definida, bajo el nombre
del Franquiciante, y usando su marca registrada o logo.

b) La Franquicia sera una actividad, o una forma de servicio, que
ya ha sido aprobada y comprobada para producir una férmuia
de operacidn que ha funcionado en otro lugar.

c) El Franquiciante provee el concepto global del negocio de tal
formula (blueprint) para la conduccion de fas operaciones.

d) El Franquiciante instruye al Franquiciatario en cdmo debe
conducir el negocio, de acuerdo al método desarrollada en el
"blueprint”.

¥ ASOCIACION INTERAMERICANA DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, op. cit. supra (12



9)

El Franquiciante también provee los servicios de asistencia a
efectos de asegurar el exitoso funcionamiento de la Franquicia.
Esto cietamente debe cubrir promocion y publicidad del
nombre del Franquiciante en general, y puede incluso cubrir ia
promocion del Franquiciatario en particular, en su iocalidad.
Puede cubrir también la marcha de los negocios, incluyendo
asisiencia en cuestiones financieras, investigaciones de
mercado con propodsitos de comercializacién, asistencia en la
negociacién de alquileres y obtencidon de permisos de
construccidon, desarrollo de sistemas, provision de planos y
especificaciones para |la construccion, sistemas de contabilidad
estandar, etcétera.

A cambio del "blueprint" y los servicios que el Franquiciante
provee, el Franquiciatario debera efectuar una inversién inicial
en el negocio, y a partir de alli pagar un royalty al Franquiciante
basado en un precio preestablecido o en un porcentaje de las
ganancias. Puede incluirse la obligacién del Franquiciatario. -

La participacion del Franguiciante en el establecimiento del
negocio no implica que tenga participacién en su propiedad. El
negocio pertenece al Franquiciatario y éste es libre de disponer
de él cuando sea probable que tenga que notificar de tal
voluntad al Franquiciante, quien podra tener derecho a aprobar
0 no la cesién, quedandose en su caso con la Franquicia.

Ei profesor Donald N. Thompson® nos brinda una definicion

sencilla " El conitrato de Franquicia es aquel en el cual una
organizacién, el Franquiciante, que ha desarrollado un método o una
formula para la fabricacion y/o venta de un producto o servicio,
extiende a otras firmas, los Franquiciatarios, el derecho a proseguir
con tal negocio sujeto a ciertos controles y restricciones. En casi

YTHOMPSON, DONALD, Franchise Operations and Antitrusi, FHearth Lexington Books,
Massachussetts, 1971, pdag. |
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todos los casos, el Franquiciatario opera bajo el nombre del
Franquiciante como marca o nombre comercial.

Sin embargo, es interesante bucear en el origen de la palabra
Franquicia. Tanto “franchise" o "Franquicia" son palabras inglesas
que derivan del término francés “francher” o "affranchir’, ambos
relacionados con el verbo liberar, y utilizados usuaimente durante la
Edad Modema como forma de definir la concesién de la libertad a un
prisionero o esclavo. Con el tiempo el uso dei término fue derivando
en la gracia o privilegio conferido por un soberano a un subdito.

Asi es como aparece en una definicion lograda en 1962:*
"Franquicia es un contrato de distribucion y venta de mercaderias 0
servicios dentro de un area especifica. El negocio de Franquicia es
de propiedad de un individuo quien lo opera como parte de una
cadena local, regional o nacional de varios negocios.

El acuerdo de Franquicia otorga al Franguiciante el derecho de
vender o representar en un area a la firma principal. Como
contraprestacion por ef exclusivo privilegio de distribucién de un
determinado producto o servicio, el Franquictante se obliga a pagar
una suma de dinero ¢ una comisidn sobre ias ventas brutas, a la
compra de equipo y repuestos a la compania principal, o una
combinacion de estas posibilidades".

La ley de inversiones en Franquicia del estado de California
(1971)*® decidié dar al concepto de Franquicia el siguiente contenido;

"Es un acuerdo a través del cual:

2 KURSH, HARRY, “The Franchise Boom", Changing Times, Prentice Hall, New Jersrv, 1962
N FELS, JEROME L., Franchising and the law, International Franchise Association, 1976, pags. 2y 3.
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a) A un Franquiciatario le es concedido el derecho de incorporarse
en el negocio de oferta, venta o distribucion de mercaderias ¢
servicios bajo un plan o sistema de comercializacion preparado
substancialmente por el Franqguiciante.

b) La operacidon del negocio del franquiciatario, de acuerdo a fal
plan o sistema, esté sustancialmente asociada con fa marca del
franquiciante, de servicios o comercial - ya sea registrada o no-,
logotipos, publicidad o cualquier otro simbolo comercial que
designe al franquiciante o su organizacion,

c¢) El franquiciatario esta obligado a pagar, directa o
indirectamente, una cuota por !a Franquicia”.

El propio Harold Brown®*, reticente en principio a una definicién
global del acuerdo de Franquicia, ensayd una pequefa y practica en
su segunda aproximaciéon al tema que por su consistencia seria
luego adoptada por varias legislaciones de sendos estados
norteamericanos.

Esta es la definicién: "Franquicia es un acuerdo oral o escrito
por un periodo definido o indefinido, por el cual una persona cede a
otra fa licencia para el uso de un nombre comercial en la cual se
implica una comunidad de intereses en la comercializacién de
mercaderias o servicios al por mayor, menos, en locacién o cualquier
otra forma dentro del negocio adoptado bajo dicha licencia.

La comision Federal de Comercio de los Estados Unidos® dicté
una regulacion especifica con respecto a la Franquicia denominada
"Disclosure Reguiremens and Prohibitions Concerning Franchising

¥ BROWN, A., “Franchising realities and remedies”, Law Journal Seminars-Press, 1989, pag. 117.
3 FEDERAL TRADE COMMISSION FRANCHISING AND BUSINESS OPPORTUNITIES", Rules
and Guide, U.S, Government Print, 1979, pag. 1
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and Business Opportunity Ventures". (16 CFR Pt.436), que fue
promulgado el 21 de diciembre-de 1979.

La definicion desarrollada en tal norma es la siguiente: (art.
436.2)

"El término de Franquicia significa cualquier relacién comercial
continua, creada por todo acuerdo o acuerdos en los cuales:
Primera Alternativa:

1. Una persona {de agui en adelante el Franquiciatario) ofrece,
vende y distribuye mercaderias, productos o servicios que son:

a) identificados por una marca comercial, de servicios, un nombre
comercial, una publicidad o cualquier otro simbolo comercial que
designa a otra persona {de agui en adelante franquiciante}; o

b) directa o indirectamente compelidos a responder a los estandares
de calidad exigidos por el franquiciante, donde el franquiciante
opera bajo un nombre, usando la marca comercial, de servicios,
un nombre comercial, una publicidad o cualquier otrc simbolo
comercial que designe al franguiciante.

2. a) el franquiciante ejercera o tendra la oportunidad para ejercer un
grado significativo de control sobre el método operativo del
franquiciatario, incluyendo, pero no limitandose, a la organizacién
del negocio, actividades promocionales, decisiones gerenciales,
plan de comercializacion, cuestiones comerciales, o

b) el franquiciante ofrece significativa asistencia al franquiciatario en
los ultimos métodos operativos del franquiciante, incluyendo, pero
no limitandose, a la organizacion del negocio, actividades
promocionales, decisiones gerenciales, plan de comercializacidn,
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cuestiones comerciales, teniendo en cuenta, sin embargo, que en
ausencia de asistencia en otras areas, la sola asistencia en las
actividades promocionales no constituira significativa asistencia.

Segunda Alternativa:

1) Una persona (de aqui en adelante el franquiciatario) ofrece, vende
0 distribuye mercaderias, productos o servicios que son:

a) provistos por ofra persona { de aqui en adelante el Franquiciante);

b) provistos por una tercera persona con quien el Franquiciatario
debe hacer negocios de acuerdo con lo requerido por ofra
personal (el Franquiciante).

¢) provistos por una tercera persona, con quien el Franquiciatario
debe hacer negocios, sugeridos por ofra persona ( el
Franquiciante) quien esta vinculado o asociado con esta tercera
persona, y

2. El Franquiciante:

a) asegura al Franquiciatario la provision para la venta de tales
bienes, productos o servicios, 0

b) asegura al Franquiciatario lugares o sitios para la instalacion de la
maquinaria necesaria, displays colgantes (exhibidores) o cualquier
otro exhibidor en venta usado por el Franquiciatario en la oferta,
venta o distribucion de dichas mercaderias, productos o servicios,
)

¢) provee al Franquiciatario de los servicios de la persona que le
asegurara las provisiones, cuentas, sitios o lugares referidos en a)

y b)
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3. El Franquiciante estd obligado, como condicion para obtener o
comenzar la operacion de la Franquicia, a realizar un pago, o un
compromiso de pago, al Franquiciante O a una persona
involucrada con el Franquiciante"

La definicidn de la Ley de Practicas Competitivas de la
Franquicia de Francia® de donde se detiene, en cambio, en los
siguientes elementos: "El término Franquicia significa un contrato o
un acuerdo expresc o tacito, oral o escrito, entre dos ¢ mas
personas;

1) Que implica una relacion comercial de una duracidén determinada
0 de una duracion continuada indeterminada.

2) Segun el cual una persona que se ltamara el Franquiciante
concede el derecho de ofrecer, vender o distribuir los bienes o
servicios que fabrica o distribuye o, en el caso de servicios, que
organiza y dirige, a otra persona que se llamara el Franguiciatario.

3) Por el cual el Franquiciatario, en tanto que es un empresario
independiente, constituye un componente del sistema de
distribucién del Franquiciante.

4) Por el cual la actividad del Franquiciatario esta asociada de
manera sustantiva a la publicidad y a todos los simbolos
comerciales que designan al Franquiciante.

5) De acuerdo al cual la actividad del Franquiciatario depende de
manera sustantiva del Franquiciante para la produccion constante
de {os bienes y servicios involucrados en la Franquicia”.

*% HALLER, THIERRY DE, “Le contrat du franchise en droif swiss, Impremeries Popularies
Lausanne”, 1978 pags. 21 y 22.
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Por su parte, la definicién de la Federacidn Francesa de
Franguicia expresa |o siguiente:

"La Franquicia se define como un método de colaboracion
entre una empresa Franquiciante, por una parte, y una o varias
empresas Franquiciadas por la otra. Ello implica para cada empresa
Franquiciante,

La propiedad de una razon social, de un nombre comercial, de
siglas y simbolos, de una marca de fabrica, de comercio o de
servicios, asi como de un know how que se pone a la disposicién de
las empresas Franquiciadas, 2) un conjunto de productos y/o
servicios; que se ofrecen de una manera original y especifica y que
se explotan obligatoriamente y en forma absoluta, de acuerdo a las
técnicas  comerciales  preestablecidas, experimentadas vy
constantemente controladas por el Franquiciante. Esta colaboracién
produce un desarrollo acelerado de las empresas contratantes por la
accién comun resultante de la conjuncién de hombres y capitaies
mientras se mantiene la independencia respectiva y se conceden
exclusividades reciprocas. Ello implica una remuneracién y una
ventaja econdmica que se otorga al Franquiciante propietario de la
marca y del know how".

El propio Haller caracteriza al contrato de Franquicia en un
proyecto de ley que ofrece para la comunidad suiza, de [a siguiente
forma: "El contrato de Franquicia es un contrato por ef cual el
Franquiciante ofrece al! Franquiciatario el goce de un clientela
existente o a crearse y en el cual concede una licencia de sus bienes
inmateriales, técnicas y distintivos, y en el cual, también se obliga a
prestarle una asistencia técnica y comercial apropiada. A menos que
el acuerdo no prevea lo contrario, una remuneracion le es debida al
Franquiciante". En su proyecto Haller prevé que en el caso de que el
acuerdo no establezca el monto de la remuneracién del
Franquiciante, el juez la fije de acuerdo a las circunstancias del caso.
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Entre la doctrina, el doctor MARZORATI¥ ha definido al
contrato de la Franquicia comercial como “"aquel celebrado por
escrito, en el cual el otorgante ofrece individualmente a muchos
tomadores que forman un sistema de distribucion de su produccion,
vender o distribuir bienes, ¢ prestar servicios en forma exclusiva
creando una relacion de asistencia del otorgante con caracter
permanente bajo el control de éste, al amparo de .una marca, hombre
0 ensena, propiedad del otorgante, y de conformidad con un método,
sistema o plan preestablecido por éste, contra el pago de un canon y
otras prestaciones adicionales. Se trata en esencia de una forma de
colaboracidén entre partes independientes para operar negocios Y
prestar servicios o distribuir productos de una manera uniforme,
debiéndose distinguir la Franquicia del producto de la Franquicia de
empresa.

Otros autores definen al contrato de Franquicia comercial,
como el contrato basado en una relacién de cooperacioén permanente
por el cual una de las partes (Franquiciante, otorgante o franchisor)
titular de un nombre comercial, de una marca o signos distintivos de
disenos o emblemas con que identifica a su empresa 0 negocio,
otorga a la otra (Franquiciatario, tomador o franchisee) un conjunto
de derechos que los facultan para vender, y/o distribuir y/o explotar
comercialmente a su propio riesgo, en un lugar o territorio
preestablecido, uno o varios productos yfo servicios, amparandose
no solamente en la marca con la que el otorgante identifica a sus
productos, sino también en la imagen comercial y en los métodos .
operativos que utiliza. . El tomador se encuentra sujeto a
instrucciones, y controles por parte del otorgante que garantizan el
cumplimiento del sistema y el éxito del negocio. Como
contraprestacion, el tomador debe abonar una suma inicial
determinada y una serie de impories sucesivos también
predeterminados durante toda la vigencia del contrato.

¥ KONISBERG. ALEXANDER, “Franquicias comerciales”, en conjunto con Phillip Zeidman y
Osvaldo Marzorati. Fundacion Bolsa de Comercio, pdg. 23,
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Otra definicion importante es la de la Asociacion de Franquicia
italiana,® que caracteriza al Franquicia “como una forma de
colaboracién continuada para ia distribucion de bienes y servicios de
un Franquiciante a uno © mas Franquiciatarios, juridica vy
econoémicamente independientes uno del otro, que estipulan un
contrato expreso a través del cual el Franquiciante concede al
Franquiciatario la autorizacion de las propias formulas comerciales
comprensiva del derecho de disfrutar el know how propio de su
empresa y de distintivos y ensefias propias, unido ello a otras
prestaciones y formas de asistencia que incluyen el consentimiento
para que el Franquiciatario lleve adelante la gestion de su propia
actividad con la misma imagen de la empresa Franquiciante.
Asimismo, el Franquiciatario se compromete a llevar adelante su
propia politica comercial con la imagen de la empresa Franquiciante
en el interes reciproco de ambas partes contratantes y de los
consumidores finales, sin perjuicio del respecto de las condiciones
contractuales libremente pactadas”.

La Federacion Francesa de Franquicia®, y que se destaca por
Su encomiable capacidad de sintesis.

"La Franquicia se define como un método de colaboracién
entre una empresa Franquiciante, por una parte, y una o varias
empresas Franquiciadas por la otra. Eilo implica para la empresa
Franquiciante: 1) la propiedad de una razon social, de un nombre
comercial, de siglas y simbolos, de una marca de fabrica de comercio
o de servicios, asi como de know how que se pone a la disposicidon
de las empresas Franquiciadas. 2) un conjunto de productos y/o
servicios; que se ofrecen de una manera original y especifica y que
se explotan obligatoriamente y en forma absoluta, de acuerdo a las
técnicas  comerciales preestablecidas, experimentadas y
constantemente controladas por el Franquiciante. Esta colaboracién
produce un desarrolio acelerado de las empresas contratantes por la

¥ Se Io puede encontrar en la obra “II Franchising”, GALIMBERTI, Gianmaria, Giuffré Editore,
edicién 1991
* HALLER THIERRY, ap.cit.supra (36) pdgs. 23y 24
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accion de hombres vy capitales mientras se mantiene la
independencia respectiva y se concede exclusividades reciprocas.
Ello implica una remuneracion y una ventaja econémica que se
otorga &l Franquiciante propietario de la marca y del know how.

3.3. ELEMENTOS PERSONALES

La mayoria de los autores consideran apropiados los términos;
del Franquiciante y Franquiciatario ¢ los de concedente vy
concesionario; los de licenciante y licenciatario indistintamente,
argumentando que la Franquicia es una licencia de uso de marca.

No obstante, consideramos que resulta necesario acudir Unica
y exclusivamente a los términos de Franquiciante y Franquiciatario,
toda vez que a dichas personas no las podemos calificar de simples
licenciantes, licenciatarios, concedentes o concesionarios, ya gue se
encuentran involucrados en una relacién mucho mas compleja y rica
como se ha sefalado a lo largo de éste trabajo.

De tal forma, el Franquiciante y el Franquiciatario pueden ser
personas fisicas o0 morales incorporadas bajo cualquiera de las
formas consignadas en la ley que regule esta actividad.

La capacidad que deben tener las partes es la capacidad legal
para contratar, toda vez que no es requisito tener capacidad especial
aiguna, en el caso de actuar por representantes, las facultades que
requiere el representante son, en principio, las de actos de
administracion conforme a la clasificacion general para actos de
caracter patrimonial (dominio, administracion y pleitos y cobranzas).
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3.4. ELEMENTOS REALES

En las Franquicias de formato de negocio, el Franquiciante le
otorga al Franquiciatario la licencia de su "sistema". El sistema
incluye pero no se limita a los dos elementos mas importantes de la
Franquicia; la marca o nombre comercial y los conocimientos o
know-how que permiten la operacion eficaz y homogénea de todos y
cada uno de los negocios Franquiciados.

Asi pues, al hablar de una Franquicia de formato de negocios,
encontramos que los elementos esenciales que la constituyen le son
conferidos al Franquiciatario en un mismo paquete o formato en
donde todas las partes que la integran son iguaimente importantes.

Los elementos mas importantes de la Franguicia son:

3.4.1. LA MARCA

Por marca debemos entender a “...todo signo visible que
distinga productos o servicios de otros de su misma especie o clase
en el mercado” {articulo 88 Ley de |a Propiedad Industrial).

Como lo indica la definicion del articulo 142 de la Ley de la
Propiedad Industrial, todo el contrato de Franquicia gira en torno de
una licencia de uso de marca para producir o vender bienes o prestar
servicios de una manera uniforme. Por consiguiente, debemos
entender necesariamente que tiene que existir una marca vigente
para otorgar dicha licencia.
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El contrato de Franquicia debera incluir las marcas de
productos y servicios que seran materia de autorizacion por parte del
licenciante (Franquiciante), con la especificacion del nimero de
registro de la marca (0 nimerc de expediente), el signo distintivo que
constituye la marca o productos y servicios que ampara la marca.

3.4.2, EL NOMBRE COMERCIAL

Conforme al articulo 105 de la Ley de la Propiedad Industrial,
“el nombre comercial de una empresa o establecimiento industrial,
comercial o de servicios y el derecho a su uso exclusivo estardn
protegidos, sin necesidad de registro. La proteccién abarcara la zona
geografica de la clientela efectiva de la empresa o establecimiento al
que se aplique el nombre comercial y se extendera a toda la
Republica si existe difusion masiva y constante a nivei nacional del
mismo”.

3.4.3. AVISOS COMERCIALES

Asi también, podran formar parte del contrato de Franquicia
avisos comerciales, entendiéndose por estos aquellas frases
publicitarias, “slogans” que sirven para identificar el producto o
servicio de que se trate.

Al respecto el articulo 99 de la Ley de la Propiedad Industrial
sefiala que “el derecho exclusivo para usar un aviso comercial se
obtendra mediante su registro ante el Instituto”.
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3.4.4. LAPATENTE

Ya que la legislacién mexicana no nos da una definicién de lo
que se debe entender como patente, tomaremos la definicién que
nos da la Organizacién de las Naciones Unidas y que la define como
el privilegio legal concedido por el gobierno a los inventores y a otras
personas que derivan sus derechos del inventor durante un plazo fijo,
para impedir que ofras personas produzcan, utilicen o vendan un
producto patentado o empleen un método © procedimiento
patentado.*

Cabe aclarar que la patente, no es necesariamente objeto del
contrato, ya que sblo se da en aquellos casos, en que el
Franquiciante, la explotacidon del negocio objeto de la Franquicia,
tiene el proceso de fabricacion, manufactura o el producto
correspondiente, esté protegido por alguna o algunas patentes gue
requieren de que se autorice el uso para los Franquiciatarios.

3.4.5. CONOCIMIENTOS TECNICOS

Se debe de transmitir la tecnologia propia para la explotacidn
de una empresa de productos o servicios o para distribucion de
mercancias.

En esta transferencia de tecnologia existiran dos partes:

1. El oferente de la tecnologia que es por o regular un empresario
altamente capacitado, que cuenta con un personal con {a misma
caracteristica, calificado y puede producir cualquier volumen

“ ALVAREZ SOBERANIS, JAIME, La Regulacion de las Invenciones y Marcas v la Transferencia de
ia Tecnologia, Editorial Porria, S.A.; México, 1979, pag. 37
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requerido; ademas de contar con toda la técnica para transferirla;
y

2. El necesitado de tecnologia, se refiere a la empresa que no
cuenta con capacidad técnica, ni econémica para producir bienes
0 Servicios.

3.4.6. ASISTENCIA TECNICA

Es un flujo continuo de instrucciones, directivas o consejos
suministrados en la medida en que son requeridos para la
conduccién u operacion de un proceso determinado.*' Este concepto
puede confundirse o abarcar algunos conocimientos técnicos del
know how, pero tiene como caracteristica el que generalmente se
preste en forma personal por técnicos o personal del Franquiciante;
por expertos o consultores.

Se trata de dar una ensefianza de todos los aspectos de la
empresa que se va a Franquiciar, para que el Franquiciatario
conozca hasta el mas minimo detalle; tales como caracteristicas del
producto, métodos y rutinas de venta, obligaciones del personal
necesario, administraciéon y cuestiones financieras de precio,
cuestiones contables, documentacién usual, comunicacion con la
administracion del Franquiciante, manual de operacion, etc.

3.4.7. UNIFORMIDAD

La Ley de la Propiedad Industrial en su articulo 142 sefala que
la persona que quien se le concede debe producir o vender bienes o
prestar servicios de manera uniforme.

! Definicidn de Sergio le Pera citada por ALVAREZ SOBERANIS, pdg. 323, op. cit. supra (40)
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Sin esa uniformidad no se lograria, la calidad de la empresa
que se va a Franquiciar.

3.4.8. MANUALES DE OPERACION

Los manuales de operacion van a ser una forma de transferir la
tecnologia por parte del Franquiciante al Frangquiciatario y de esta
forma el Franquiciatario pueda operar la empresa de acuerdo a los
procedimientos, a los estandares, a las politicas y a las normas
fijadas por el Franquiciante.

Son una guia completa sobre el qué, cémo, cudndo, donde y
por qué del establecimiento de ia franquicia y su posterior
conduccion.

Se entrega luego de formalizado el contrato de Franquicia, es
utilizado durante el entrenamiento del franquiciado y su personal.

Todo manual debe contener una descripcion de la naturaleza
del negocio objeto de la Franquicia, asi como de la filosofia de la
misma.

Dentro de los capitulos que debe contener el manual de
operaciones podemos mencionar |os siguientes:

e Detalle de operaciones y métodos (promocion inicial, seleccion de
personal, entrenamiento, etc.)

+ Instrucciones operativas
Horario
Modelos comerciales (formas y sistemas de ventas)
Rotacién y dotacién del personal
Formularios y procedimientos regulares (procedimientos
internos)
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Uniformes

Seleccion y entrenamiento de personal
Cuestiones juridicas laborales
Politica de precios

Politica de compras

Productos y servicios estandares
Personal, roles y obligaciones
Pago de regalias

Sistemas y métodos contables
Publicidad, promocion y marketing
Marcas registradas

Cuestiones técnicas y operativas
Directorio de funciones

¢ Asistencia y control (establecer las vias de comunicacién)

o Variabilidad (flexibilidad para cualquier cambio)

Como lo menciona Steven S. Raab y Gregory Matusky “Los
manuales de operaciones representan el plan maestro por medio del
cual jos franquiciatarios sincronizan sus operaciones;, son un
componente fundamental e integral de cualquier programa de
Franquicia™?

3.4.9. CONTRAPRESTACION

Aunque no constituye un elemento basico de la Franquicia, en
la mayoria los casos los contratos son onerosos, por 1o que el
Franquiciatario debe pagar al Franquiciante un elemento de gran
importancia; estas contraprestaciones pueden ser de los siguientes
tipos:

“' STEVEN 5. RAAB Y GREGORY MATUSKY, 0p. ¢it. supra (4}, pdg. 150
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1) Iniciales: es el primer pago que hace un Franquiciatario y que le
da derecho a empezar usar la marca y a recibir los primeros
conocimientos para la-operacidon de una Franquicia, se le conoce
con varios nombres franchise fee, regalia inicial, cuota de
Franquicia, etc. en virtud de éste pago et Franguiciatario recibe
también los manuales, la capacitacion y la asistencia técnica
inicial.

2) Periédicos: son las regalias que en forma periédica cubrira el
Franquiciatario por el uso de su marca y la asistencia técnica que
en forma permanente le preste; estas regalias generalmente se
calculan en funcidén de las ventas netas o brutas del negocio
Franquiciado; existe también las regalias se fijen en base a cuota
fija.

3) Aportaciones para publicidad. son aquellas que hacen todos los
Franquiciatarios y en ocasiones el Franquiciante para sufragar los
gastos de publicidad de toda |la red de Franquicias, normalmente
se calculan en base a un pequeno porcentaje entre el 1y 2% sobre
tas ventas netas o brutas del negocio Franquiciatario.

4) Otros pagos: pueden establecerse en el contrato algunos pagos
por conceptos extraordinarios como pueden ser visitas especiales
de asistencia, seminarios, etc.

La imagen corporativa de un establecimiento no se sostiene
por si misma, es mas bien la operacién y el servicio al cliente lo que
le permite mantener una imagen exitosa en el mercado; por lo tanto
la columna vertebral de un sistema de Franquiciamiento se
encuentra en la adecuada asistencia técnica y asimilacion de los
procesos y uso de técnicas y tecnologias por parte de los
Franquiciatarios a fravés de asesoria, capacitacion continua y
entrega de manuales de operacion practicos y claros.

Como resultado de lo expuesto, se considera que el argumento
principal del pago de las regalias por parte de los Franquiciatarios al
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Franquiciante, en definitiva se basa en una asistencia técnica y
capacitacién continua que asegure la asimilacién del negocio
Franquiciataric.

Dicho pago se determina aplicando un porcentaje de los
ingresos brutos del negocio Franquiciado. Dicho porcentaje varia de
Franquicia en Franquicia y no hay uno en particular que pueda
considerarse como el justo o mas adecuado.

Las compaiias de Franquicias han establecido fa practica de
cobrar al Franquiciatario, al momento de la firma del contrato un
derecho o cuota de Franquicia (franchise fee).

En términos de la Ley de Transferencia de Tecnologia, si la
regalia pactada en el contrato era excesivo, podria negarsele su
registro por parte de nuestras autoridades. Esta limitacién constituyd
uno de los obstaculos mas importantes para el desarrollo de las
Franquicias en México por muchos afos. Cred incertidumbre que la
ley fuera tan poco especifica en cuanto a qué monto podria
considerarse como un pago excesivo.

3.5. ELEMENTOS FORMALES

Deben constar por escrito, son establecidos en el caso de
México en la Ley de la Propiedad Industrial que establece su
inscripcidn ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, La
Ley Federal de Derechos, también impone derechos
gubernamentales a pagarse por la inscripcion citada.  Dicha
inscripcion sirve para identificar al titular y a los usuarios autorizados
de los derechos de propiedad industrial licenciados en el contrato.
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ST TS M pepe
AUE BE L4 pmisoreen

De acuerdo con la ley mexicana previamente a la celebracion
del contrato de Franquicia el Franquiciante debe entregar a su
potencial Franguiciatario la circular de oferta de Franquicia,
documento elaborado de conformidad con el articulo 65 del
Reglamento de la Ley de Franquicia a otorgarse y sobre la empresa
que la otorga.

3.6. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE Y
FRANQUICIATARIO

Debido a la complejidad y posibles variantes que se presentan
en los diversos contratos de Franquicia, pretender detallar todas y
cada una de las obligaciones de las partes significaria dejar a un lado
aquellas que la voluntad de las partes pudiesen establecer, por lo
que nos cancretaremaos a enunciar las principales:

3.6.1. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE.

1) CIRCULAR DE OFERTA, como lo sefiala el licenciado Mauricio
Jalife Daher, **la tnica exigencia que se impone al franquiciatario se
contiene en el segundo parrafo del precepto y consiste en facilitar al
potencial franquiciatario, antes de la celebracion del contrato,
informacion sobre el estado que guarda la empresa del franquiciante,
haciendo remision expresa al Reglamento de la Ley de la Propiedad
Industrial”

1) LICENCIA DE LA FRANQUICIA, autorizacion de uso de nombre y
marca comercial. Es indispensable que se cumpla ya que si no se

“JALIFE DAHER MAURICIO, “Comentarios a la Ley de la Propiedad Industrial”, Ed. Mc Graw-fill,
Meéxico, D.F:, 1998, pdg. 286
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3.6.2. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO.

1) EL PAGO DE LAS CONTRAPRESTACIONES, en la forma
convenida en el contrato.

2) RESPETAR LAS INSTRUCCIONES Y RECOMENDACIONES
DEL FRANQUICIANTE.

3) DEFENDER Y USAR APROPIADAMENTE LAS MARCAS,
basandose en lo establecido en el contrato de Franquicia, en el
supuesto de que no se establezca, se aplica supletoriamente la
Ley de la Propiedad Industrial, utilizandose la marca tal como fue
registrada.

4) GUARDAR LOS SECRETOS con el fin de no divuigar ninguna
informacidén sobre la operacion de la Franquicia, sobre todo si
existe una clausula de confidencialidad.

5} EN CASO DE TERMINACION, OBUGACION DE NO COMPETIR.
Esto resulta muy complicado porque es totalmente contraric a o
que sefala nuestra Carta Magna en su articulo 5 que establece la
libertad de todo individuo que se encuentre dentro del territorio
nacional a ejercer cualquier actividad o profesion, siempre y
cuando ésta se licita; esto se ha solucionado estableciendo penas
convencionales en caso de incumplimiento.

3.7. ESTRUCTURA DE UN CONTRATO DE FRANQUICIA.

El contrato de Franquicia debe definir los derechos vy
obligaciones de las partes, por lo que debera elaborarse con
redaccidn sencilia y clara, asimismo tendra que ser un instrumento
que oforgue proteccion juridica a las partes y prevea conflictos entre
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ellas; si bien resulta dificil que un contrato no pueda garantizar ia
inexistencia de un conflicto.

También tiene que ser estricto ya que el Franquiciante tiene
interés en proteger su marca, su tecnologia y su formato de negocio,
asi como asegurar que el Franquiciatario efectia una exacta
repeticion de la operacion comercial del Franguiciante.

El contrato de Franquicia se caracteriza por su uniformidad y
estandarizacién, por lo que un potencial Franguiciatario no puede
esperar que el Franquiciante negocié individualmente y en forma
diferente el contrato de Franquicia, debido a que las obligaciones
contractuales son iguales para todos los Franquiciatarios de una red
de Franquicias, si bien son admisibles en el confrato algunas
variantes relacionadas con las caracteristicas de su legislacion, su
mercado o regién. Un Franquiciante dificiimente puede manejar un
sistema de Franquicias con diferentes coniratos o convenios que
muestran variaciones sustanciales.

La excepcion de esta regia consiste en la negociaciéon de
Franquicias maestras, donde por lo regular se pacta el desarrollo de
un sistema de Franquicias que predominen en la totalidad de un pais
0 en regiones de gran amplitud.

Con base a lo anterior es muy importante que el Franquiciatario
celebre el contrato respective con total convencimiento de fa
necesidad de cumplir con sus obligaciones contractuales, pero
también con pleno conocimiento de las mismas y con la asesoria
juridica adecuada.

Los contratos de Franquicias deben ser elaborados a la
medida de cada operacion, ain tratandose de Franquicias del mismo
giro ya que cada una de ellas tiene caracteristicas diferentes, no
obstante aparezcan elementos de manera estandarizada.
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A pesar de esta multiplicidad de opciones, algunas clausulas
son siempre necesarias y obligatorias para caracterizar el contrato de
Franquicia, tales como las referidas a la delimitacion del territorio, a
las tasas de Franquicia, al derecho del Franquiciatario de vender la
Franquicia, a la terminacion o rescision del contrato, a las
obligaciones y restricciones del Franquiciatario y a sus derechos, y a
las obligaciones del Franguiciante.

Estas clausulas contractuales, a pesar de ser variables, son la
base legal de la relacion juridica de la Franquicia, debiendo cubrir
todos los aspectos y caracteristicas del negocio Franquiciatario,
como también definir derechos y obligaciones de ias partes.

Si bien es cierto que como ha guedado establecido resulta
sumamente dificil establecer un formato o machote para un contrato
de Franquicia pues estos deben elaborarse atendiendo a las
caracteristicas especificas de cada uno, razén por la que se dice que
un contrato de Franquicia es un traie a la medida, podemos referimos
a algunos aspectos que son comunes y que estan presentes en casi
todos los contratos de Franquicia.

1. Un preambulo donde se especifique que tipo de contrato es, las
partes que intervienen, domicilios y representantes legales de las
mismas.

2. Capitulo de declaraciones o considerandos, en este punto se
deben considerar el motivo u objeto del contrato, e identificar a
dichas partes quienes tienen que sefialar su constitucion legal, el
objeto social e incluir poderes necesarics que faciliten a los
firmantes.

3. Definiciones, es importante que se inserte un apartado de
definiciones para evitar interpretaciones erréneas de las partes
sobre concepios y {érminos del contrato que permita que el
contexto del mismo sea de mayor claridad.
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Independientemente de lo convenido por las partes dentro del
clausulado, se pueden insertar clausulas basicas tales como:

3.7.1. OBJETO DE LA FRANQUICIA.

Siendo esta clausula la principai del contrato toda vez que aqui
se establece que el Franquiciante otorga al Franquiciatario la
Franquicia integrada esta por la marca y la tecnologia;
asumiendo su integracidon en un sistema de Franquicia y
desarroliando en qué consiste la Franquicia.

3.7.2. CESIONES DE USO Y LICENCIAS DE MARCA.

Se estableceran claramente las marcas, disefos, logo e
isotipos, procedimientos y/o métodos secretos que seran
cedidos, know how transferido, etcétera. El contrato incluira las
previsiones protectivas de los mismos.

3.7.3. EXCLUSIVIDAD.
Aun cuando volveremos sobre este tema, vale sefalar en esta

oportunidad que existen distintos tipos de "exclusividades"
estipulables en un contrato de Franquicia:

3.7.3.1 EXCLUSIVIDAD DE AREA O ZONA.

Es la clausula de exclusividad mas usual e implica la prchibicién
para el Franquiciante de extender por si o por terceros otra
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Franquicia dentro de la misma regién geogréfica delimitada en
el contrato.

3.7.3.2. EXCLUSIVIDAD DE SUMINISTRO.

Exclusividad de compra. Este tipo de clausula de exclusividad
puede alcanzar distintos tipos de compilejidad y sofisticacion,
como veremos mas adelante, pero vale en esta oportunidad
sefalar que el Franquiciante se compromete por si, o a traves
de un tercero, a provisionar con exclusividad al Franquiciatario
de los elementos que necesita para el funcionamiento de la
Franquicia, a la vez que el Franquiciatario se compromete a
adquirir tales elementos exclusivamente al Franquiciante o al
proveedor por él indicado.**

3.7.4. DURACION, RENOVACION, RESOLUCION.

Es prudente que e! contrato prevea un plazo de duracién en
forma expresa, plazo que deberd ser lo suficientemente
extenso para permitir la autorizacién de las inversiones que
presupone el estabiecimiento de la Franquicia, aunque no tan
largo como para tornarse complejo.

En muchas Franquicias se prevé la renovacion automatica del
contrato, salvo ejercicio de preaviso de normalmente 6§ meses
de anticipacion.

El preaviso prolongado resulta conveniente a fin de permitir al
Franquiciatario resolver condiciones locativas, liquidacién de
acciones, efc.

“ KLEIDERMACHER, op. cit. supra (19), pdg. 73
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La resolucion del contrato por cuestiones sobrevinientes-puede
prevenirse contractualmente para facilitar la solucidon de
cuestiones conflictivas uiteriores.

3.7.5. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE.

Primordialmente se refieren a permitir y autorizar al
Franquiciatario la reproduccién de! formato del negocio y su
exitosa operacidn, para lo cual el Franquiciante le proporciona
la licencia de las marcas, asistencia técnica, consultoria,
manuales operativos, etc.

Las principales obligaciones del Franquiciante son el
otorgamiento de la licencia de la imagen corporativa de su
negocio a través de las marcas, avisos comerciales y nombres
comerciales que se tengan registrados (en el caso de México).
La asistencia técnica continua y capacitacion al Franquiciatario
gue permita asimilar el formato del negocio que se Franquicia y
la entrega de los manuales de operacién que contienen el
conjunto  de  conocimientos técnicos y  comerciales
desarrollados por el Franquiciante en forma estandarizada.
Todo esto con el objetivo de que el Franquiciatario cuente con
el apoyo integral del Franquiciante para la reproduccion
estandarizada de su formato de negocio para incrementar al
maximo las posibilidades de éxito comercial de la Franquicia
otorgada.

3.7.6. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIATARIO.

Estas se refieren a la obligacidon de acatar las reglas vy
procedimientos sefialados por el Franquiciante a fin de
reprodycir la operacidon comercial y adecuarse a la misma
operaciop exitosa y lograr obtener los niveles de catidad en
productos o servicios a franguicias.
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Las principales obligaciones del Franquiciatario se refieren ai
aprovechamiento de todo el soporte ofrecido por el
Franquiciante y en consecuencia a la reproduccion
estandarizada del formato de negocio Franquiciado, con los
niveles de servicio y calidad regqueridos. También tiene la
obligacién de lograr que la Franquicia otorgada obtenga la
eficiencia operativa solicitada por el Franquiciante y que genere
una rentabilidad promedio en los tiempos convenidos, entre |as
partes, también el Franquiciatario debera pagar al
Franquiciante un pago inicial por ia concesion de la Franquicia
y una regalia perioédica por concepto de [a asistencia técnica y
capacitacién continua que le ofrezca al Franquiciante.

3.7.7. CONTRAPRESTACIONES.

En esta cldusula se deben indicar ios pagos iniciales o cuotas
por Franquicia asi como los pagos periddicos entre los que
resaltan el pago inicial y las regalias y las aportaciones de
publicidad.

Esta es una de las obligaciones principales del Franquiciatario,
normaimente se negocia un pago mensual de regalias en base
a las ventas que genere el negocio, este pago se divide en dos
conceptos: (i) por la asistencia técnica y por ta capacitacidn
continua (normalmente es un 6% sobre las ventas) y (i) por la
publicidad y promocién que realiza el Franquiciante en favor de
todo el sistema de Franquicias {(normaimente 2%}.

3.7.8. CONTABILIDAD Y ARCHIVOS.

En esta clausula se sefialan las reglas mediante {as que el
Franquiciante cubre la contabilizacion de ingresos del
Franquiciatario, siendo Ia base del pago de las regalias asi
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como el acceso a registros contables para supervisar el
correcto funcionamiento del negocio.

3.7.9. OPERACIONES DEL NEGOCIO FRANQUICIADO.

Estas son las obligaciones generales relativas a ta operacion
del negocio en cuanto a presentacion de productos y servicios,
decorados y en general a lo relacionado con el trade dress o
apariencia.

3.7.10. SEGUROS.

Por lo regular el FRANQUICIANTE solicita al Franquiciatario
contrate los seguros de responsabilidad civil con la cobertura
mas amplia para garantizar las erogaciones causadas por
accidentes, lesiones, robo, muerte de usuarios, etc., cabe
sefalar que en reconocimiento del crecimiento del sistema de
Franquicias que se ha generado en México y en el extranjero,
existen seguros con caracteristicas "particulares para las
operaciones contempladas en una Franquicia.

3.7.11. MARCAS, NOMBRES COMERCIALES U OTROS
DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL.

En este rubro es muy IMPORTANTE contemplar la adecuada
proteccion de las marcas, toda vez que son un elemento que
identifica al negocio Franquiciado y lo distingue de otros dentro
del mercado consumidor, por lo tanto, se debe tener muy
preciso en el establecimiento de las reglas para que el
Franquiciatario utilice las marcas y logotipos licenciados, asi
como el uso de tecnologia en el negocio buscando previa y
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oportunamente registrarlos ante ias autoridades
correspondientes de cada pais para que obtengan la proteccion

de los derechos de propiedad industrial e intelectual
respectivos.

3,7.12. MANUALES DE OPERACION.

Estos deben de contener todos l0s puntos y elementos para el
manejo del negocio, como puede ser un sistema uniforme y
homogeéneo y los lineamientos del Franguiciante que el
Franquiciatario debera obedecer a lo que se debera apegar
precisamente.

Se puede referir la imagen corporativa a las relaciones
laborales, a la operacion, a la mercadotecnia, etc., dada la
naturaleza confidencial y secreta de las manuales de operacion
por la informacidn contenida, se sugiere no buscar registro
autoral, toda vez que éste es de orden publico por o que se
tiene que manejar con la mayor cautela y discrecion entre las
partes. En México la legislacion permite otorgar a los manuales
el caracter de secretos industriales y en tal virtud proteger su
confidencialidad.

3.7.13. INFORMACION CONFIDENCIAL.

Es de gran importancia en una Franguicia toda vez que es la
obligacién que tiene el Franquiciatario de no divulgar a
personas ajenas la informacién confidencial de! Franquiciante
durante la vigencia e incluso hasta después de la vigencia del
contrato. Esta informacién se puede proteger como secreto
industrial de acuerdo con la Ley de la Propiedad Industrial de
cada pais.
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3.7.14. PUBLICIDAD.

Elemento de gran importancia en o relativo a la divuigacion de
la Franquicia, particularmente en las marcas que son el punto
de identificacién del producto con el pablico en general.

3.7.15. CESION DE DERECHOS.

Por lo general se limita al Franquiciatario fa libre cesion o
tfransmisién del contrato y de la Franquicia, toda vez que el
Franquiciante si es el caso, desea continuar ia relacion
contractual con personas que cumplan con un perfil
determinado conciuyendo no es sugerible que exista en el
contrato de Franquicias la cesidn libre de derechos.

3.7.16. CASQO FORTUITO O FUERZA MAYOR.

En esta clausula se DESLINDA de responsabilidad a las partes
del cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a hechos
derivados. de caso fortuito, fuerza mayor o god faith por el
fiempo en que prevalezcan estas causas, siendo
recomendaciones para cualquiera de estos casos contratar los
seguros respectivos.

3.7.17. CAUSAS DE TERMINACION, INCUMPLIMIENTO O
RESCISION.

Por lo general estos contratos terminan por expiracion de su
plazo convenido, sin que exista la voluntad de las partes para
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renovario o bien por incumplimiento de las obligaciones por
parte de los contratantes.

A) Es una de las cldusulas mas delicadas que se
negocien en un contrato de Franguicia y que €l
Franquiciante debe de negociar con mayor cuidado,
en vitud de que si esta clausula no establece
claramente los eventos en los cuales el
Franquiciatario pierde el derecho de continuar
utilizando los conocimientos del Franquiciante y su
nombre, el sistema de Franquicias puede debilitarse al
punto de que el negocio del mismo Franguiciante
pierda su imagen y mercado.

B) Se debe establecer por lo tanto que el Franquiciatario
estara obligado a cumplir con las obiigaciones
establecidas en el contrato dentro de los tiempos
sefialados, como lo son el pago oportuno de las
regalias, la estandarizacion de la imagen corporativa,
de los procesos y de los productos y/o servicios a
ofrecer de acuerdo con lo requerido por el
Franguiciante, la solicitud oportuna de asistencia
técnica y capacitacion al Franquiciante y el logro del
éxito operativo y comercial de la Franquicia en un
tiempo aceptable, entre otras cosas.

C) En caso de terminacion anticipada de la relacion

contractual es conveniente establecer la posibilidad de
que el Franquiciante adquiera la Franguicia.

3.7.18. OBLIGACIONES A LA RESCISION O TERMINACION.

Es muy importante la insercion de esta clausula dentro del
contrato de Franquicia toda vez que el Franquiciatario deja de
serlo, por lo que debera cumplir con obligaciones de hacer para
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revertir los derechos particularmente los de propiedad industrial
a su titular y dejar de ostentarse como tal.

3.7.19. NO COMPETENCIA Y PENAS CONVENCIONALES.

Es esta clausula se obliga al Franquiciatario a no efectuar
competencia desleal al negocio, ya que han adquirido secretos
industrial y comerciales dei Franquiciante cuya divulgacion le
pueden causar severos danos, las penas convencionales por o
regular no deben exceder de la suerte principal pero son utiles
para prevenir a quien incumpla las disposiciones del contrato.

3.7.20. IMPUESTOS.

Cumplimiento con legisiaciones locales referentes a permisos o
autorizaciones administrativas, generalmente referidas a fa
operacion individual del negocio, esta obligacién es exclusiva
de! licenciatario, pero se puede convenir con asistencia del
licenciante para obtener ciertas licencias, autorizaciones o
permisos gubernamentales.

3.7.21.INDEMNIZACIONES DE LAS PARTES Y
RESPONSABILIDADES.

Es muy importante determinar un limite a las responsabilidades
de cada una de las partes y en particular para responsabilizar al
Franquiciatario de sus actuaciones antes los clientes.
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3,7.22. VARIOS (RENUNCIAS, MODIFICACIONES, RECURSOS
ACUMULATIVOS, NOTIFICACIONES, ETC.)

Las modificaciones sdlo podran ser acordadas mutuamente y
por escrito por las partes en el supuesto que se llegase a
modificar alguna de las disposiciones del contrato, las demas
no podran ser afectadas.

3.7.23. CLAUSULAS DE ARBITRAJE

Ante la dificultad de prever todas las cuestiones relativas al
contrato de Franquicia, maxime cuando pretendemos estar
frente a un acuerdo de larga duracién, lo mas adecuado segun
la doctrina es establecer mecanismos de arbitraje para dirimir
cuestiones interpretativas.

3.7.24. LA LEY APLICABLE Y JURISDICCION.

En el caso de jurisdiccidn aplicable se recomienda que se
sometan al fuero de organismos arbitrales, como por ejemplo la
Camara Internacional de Comercio de Paris Francia,
tratandose de franquicias internacionales, pero se sugiere que
en caso de acudir a un organismo arbitral para dirimir alguna
controversia se sometan al arbitraje de la comisién para la
proteccidn del comercio exterior de México, cuya Secretaria
Ejecutiva se encuentra en el Banco Nacional de Comercio
Exterior, S.N.C.

En conclusion, no existe una figura estandarizada para lograr
que los sistemas de Franquicia sean rentables y por lo tanto no
puede existir un contrato de Franquicia estandarizado que abarque
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todos los posibles planteamientos y una rentabilidad aceptables, asi
dependiendo de la estrategia de control y dependencia que defina €l
Franquiciante se debera establecer una estructura determinada para
es0s requerimientos en el sistema de Franguicias y como
consecuencia se debera de elaborar un contrato de Franquicia
congruente con dicho sistema.

3.10. NATURALEZA JURIDICA.

‘La mencién de esta figura en la LFPPi no convierten al
contrato de Franquicia en una figura tipica en el Derecho Mexicano,
pues no disciplinan al contrato en su relacién de derecho privado
entre {as partes, ni contienen normas supletorias de la voluntad de
las partes o regulan los efectos que este negocio juridico produce. La
reglamentacién contenida en las citadas disposiciones es de
Derecho Administrativo y Registral, pues sdlo contempla la relacidn
entre las partes contratantes con la Administracion Publica Federal,
titular del Registro de contrato de licencia de marcas.”

Se trata de un contrato atipico ya que no se encuentra
disciplinado en nuestra ley la relacion entre franguiciante vy
franquiciatario.

Entre el franquiciante y el franquiciatario no existe una relacién
laboral pues no hay subordinacién, son dos comerciantes
independientes.

Tampoco se trata de un contrato de comision, los
franquiciatarios no son representantes del franquiciante.

** ARCE GARGOLLO JAVIER, op.cit, supra (10) pag.57.
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Los franquiciatarios no obran por cuenta del franquiciante ni en
nombre de éste, sino obran por su propia cuenta y en su propio
nombre.

Sin embargo, algunas normas aplicables al contrato de
comision, lo seran para ciertas situaciones en la Franquicia en forma
supletoria.

La Franquicia no debe ser confundida por la compraventa de
empresa. La Franquicia se otorga para crear o iniciar una
negociacion.

En la compraventa de empresa una vez realizada la
transmision, et vendedor desaparece, ef contrato concluye pues tiene
una prestacion unica: ia enajenacion de la empresa.

En cambio, la relacion entre franquiciante y franquiciatario es a
largo plazo, el franquiciante sigue el desarrollo y operacién de la
unidad franquiciada.

El contrato de Franquicia guarda una notoria semejanza con la
concesidn, aungue el concesionario ha de cargar con los costos de
organizacion de su negocio y con el riesgo de su empresa, a pesar
del contrato que sobre él ejerce el concedente.

No hay analogia entre el contrato de Franquicia y el Derecho de
sociedad o asociaciones. En el Contrato de Franquicia, las partes
actuan en forma independiente.

“La Franquicia puede confundirse con el contrato de
distribucion o concesidén mercantil, especialmente la Franquicia de
"producto y marca” un elemento importanie los distingue y hace que
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el contrato de Franquicia sea tal. “La reciente modalidad de 1a
Franquicia en que la licencia de marca y la asistencia técnica se

incorporan al contenido del contrato”.*®

Como elementos esenciales del contrato de Franquicia, que
son diferenciadores de este negocio con otros contratos
encontramos: la licencia de uso de marca o nombre comercial y 1a
transmisién de conocimientos técnicos o asistencia técnica.

Et contrato de Franquicia tiene particularidades propias que no
permiten asimilarlo a los contratos tipicos ya existente o a otras
novedosas figuras mercantiles nacidas en la practica de los
negocios.

Un objetivo principal del contrato esta centrado en la bisqueda
de la uniformidad de! producto o servicio, ia licencia de uso de la
marca (y nombre comercial), el control de calidad, todo ello envueito
en las relaciones propias de un contrato de licencia de marca con
transferencia de conocimientos técnicos.

“ARCE GARGOLLO, JAVIER op.cit.supra (1), pag. 57
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3.9. CLASIFICACION.

Se trata, en lineas generales, de un contrato atipico, hibrido,
bilateral, oneroso y de ejecucion continuada. Al no estar regulado por
la ley, es decir, dado que su contenido no ha sido disciplinado por el
legislador, el contrato de Franquicias se rige por relaciones juridicas
y contractuales, abarcando un campo enorme de actuacién teniendo
en cuenta la gama de productos, servicios, ideas, marcas y
equipamientos que pueden ser distribuidos por este tipo de canal de
distribucion. Esto origina, por consecuencia, las mas variadas
clausulas contractuales, de acuerdo con la naturaleza e importancia
de los productos y de los intereses de las partes contratantes.

Atendiendo a la clasificacidn de los contratos que hace el
Codigo Civil, podemos clasificarlo de la siguiente forma:

Bilateral.- toda vez que el Franquiciante se obliga a transmitir
conocimientos técnicos o asistencia técnica asi como el derecho de
usar la marca de su propiedad al Franquiciataric, para que éste
ultimo pueda producir o vender bienes o prestar servicios, y por dicha
transmision el Franguiciatario se obliga a pagar determinada cantidad
de dinero. De tal forma, las partes se obligan reciprocamente (art.
1836 C.C.).

Oneroso.- el Franquiciante recibe ciertas regalias por parte del
Franquiciatario, y a su vez el Franquiciatario recibe todo un sistema
completo a fin de que opere exitosamente su Franquicia. Existen
pues, provechos y gravamenes reciprocos (art. 1837 C.C.).
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Oneroso aleatorio.- debido a que el pago de regalias puede
estar basado en un porcentaje de las ventas, y dicho acontecimiento
es incierto.

Oneroso conmutativo.- cuando el pago de regalias se fija por
un monto determinado, donde solamente se paga una regalia inicial.

Real.- se perfecciona con la entrega del “know how’, asi como
el derecho de usar las marcas y patentes, y el pago convenido.

Principal.- porque sus efectos en el campo juridico no
requieren de la celebracion de otro contrato.

De tracto sucesivo.- toda vez que el asesoramiento se va
dando periddicamente, asi como el pago de las regalias.

Atipico.- en virtud de que no existen normas legales que
disciplinen su contenido, el cual dependera de la voluntad vy
necesidades de las partes.

Mercantil.- tanto por el objeto del mismo, como por el caracter
empresarial de los contratantes.

Mixto.- porque sus elementos esenciales estan regulados por
diversas especies tipicas de contratos.

De colaboracién.- toda vez que una parte coopera con su
actividad al mejor desarrolio de la actividad econémica del otra.
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Intuitu personae.- se celebra en base a las caracteristicas
personales de las partes.

Formal.- ya que requiere celebrarse por escrito e inscribirse en
el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial para producir efectos
en perjuicio de terceros.

De adhesién.- e! franquiciante elabora unilateralmente el
contrato y el franquiciatario si quiere o no lo acepta.
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3.8. MODELO DE UN CONTRATO DE FRANQUICIA.

CLAUSULAS

PRIMERA.- autoriza y concede a , el
uso exclusivo de {as marcas comerciales registradas que se sefialan
en el Anexo 1 de este contrato, con el fin de distribuir, comercializar y
vender productos amparados por cada una de las marcas, bajo los
términos y condiciones establecidos en este contrato.

SEGUNDA.- El uso de las marcas a que se refiere la clausuia
primera anterior, se concede para ser ejercido dentro del territorio de
la Republica Mexicana, a través de la distribucion, comercializacién y
venta de los productos que ampara cada una de las marcas, en las
tiendas que tiene establecidas , Yy las que llegue a
establecer dentro de la Republica Mexicana, de acuerdo con los
términos y condiciones establecidas en este contrato.

TERCERA.- El uso de las marcas registradas por parte de

quedara limitado a los productos amparados por
dIChaS marcas, y en ningun caso hard uso distinto de
dichas marcas registradas, o aplicard dichas marcas a otros
productos sin autorizacién previa y por escrito de

Por lo tanto, conviene en aplicar las marcas
registradas materia del presente contrato, sobre la mercancia
correspendiente, de conformidad con las leyes que amparan dicha
materia.
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CUARTA.- Los derechos otorgados de acuerdo con este contrato a
en relacion con el uso de dichas marcas, se
consideran como derechos privados y no podra ceder o
traspasar dichos derechos o autorizar a terceras personas para
utilizar dichas marcas en cualesquiera forma.

QUINTA.- conviene en que todos los derechos
conferidos por el presente, para el uso de las marcas citadas en el
Anexo !, no afectard en forma alguna a la titularidad exclusiva de
sobre dichas marcas, ni limitara el uso de las mismas
en el territorio de la Republica Mexicana, por lo que se refiere a
cualesquiera mercancias o productos fabricados, vendidos ©
distribuidos por

SEXTA.- reconoce que ha establecido
LOS SISTEMAS, con el objeto de que la distribucidn y
comercializacion de sus productos en diferentes paises, incluido
Meéxico, mantenga los estandares de calidad de sus productos, asi
como la imagen y prestigio de los mismos.

Por lo tanto, conviene en sujetarse a la asistencia
técnica, conocimientos técnicos y a las politicas y lineamientos
dictados por de tiempo en tiempo, y a los contenidos

en los manuales operativos, comerciales y técnico-administrativos
sefialados en este contrato, y que podran ser modificados por

, quien notificarad a de los cambics o
modificaciones de que se trate.

SEPTIMA.- Las partes convienen en que operara las
tiendas en que se comercialicen y vendan los productos amparados
por las marcas senaladas en el Anexo 1, en los términos que de
manera enunciativa mas no limitativa se mencionan a continuacion:
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. Ambas partes convienen en gque, como parte de los derechos

otorgados en favor de de acuerdo a este
contrato, dentro de los que se incluye el uso dentro de su
denominacion social, de la marca registrada

, conviene en que
las tiendas operadas en la Republica Mexicana, sean
denominadas también , a fin de procurar la identificacidn
comercial de los productos que en ellas se comercialicen.

. La distribucién de espacios, dimensiones y decoracion de las
tiendas, sera planificada por ambas partes, de acuerdo con las
disposiciones especificas en LOS SISTEMAS para tal efecto.

Cada un a de las tiendas operadas por , dentro de la
Republica Mexicana, en consecuencia de lo anterior, debera
mantener el mismo estilo decorativo y de distribucidn. A fin de
constatar el cumplimiento de lo anterior,

proporcionara a los servicios de asistencia y la asesoria
necesarios, a través de técnicos especializados en el ramo.

. adguirira de fos productos a ser
comercializados en las tiendas, de acuerdo a los precios que
determine , ¥ que le nofificara a
trimestralmente. conviene en proporcionar una lista

de precios por cada uno de los productos que en el caso adquiera
., mediante comunicacién escrita que dirigira ya sea
via telefax, telex o por correo certificado.

debera pagar los productos adquiridos a
mediante transferencias bancarias, y los pagos correspondlentes
deberan realizarse dentro de los ____ dias siguientes a la fecha de
entrega de los productos de que en cada caso se trate.

. observara en todo momento, las politicas de precios,
control de productos, mercadeo, inventarios, devoluciones y
promociones que sefale , en conformidad a los

SISTEMAS a que se refiere este contrato.
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informacion contenida en 10s reportes e informes que

deberd proporcionar a en terminos de lo expresado
en la clausula octava de acuerdo al dictamen de los estados
financieros de segun se expresa en |a clausula novena.

pagara las cantidades que resulten a favor de
dentro de los primeros 30 dias siguientes ai fin de cada ejercicio
social que comprenda la vigencia de este contrato mediante
transferencia bancaria, a la institucién bancaria que para el efecto
designe . Los pagos hechos por este concepto, no
constituyen condicién de venta de los productos a que se refiere la
clausuta séptima, inciso 3) de este contrato.

DECIMA PRIMERA.- tendra el derecho en cualguier
momento para designar a un inspector o varios inspectores en las
tiendas operadas por , €n las que se distribuyan para su

venta los productos amparados por las marcas a que se refiere el
Anexo 1, a fin de que dichas marcas registradas sean utilizadas
segln proceda, en todos los departamentos de las tiendas en donde
los productos mencionados sean distribuidos o vendidos.

Los inspectores designados por verificardn el correcto uso de
las marcas registradas mencionadas en el anexo 1, y asi como &l
cumplimiento de las politicas y lineamientos que de tiempo en tiempo
dicte y los que expresamente se contienen en los
manuales de LOS SISTEMAS, pudiendo efectuar 1tantas
inspecciones y pruebas segun sea necesario.

DECIMA SEGUNDA.- En caso de liquidacion, quiebra o insolvencia

, 0 en caso de que sus Negocios o bienes o cualquier parte

de los mismos deba ser embargado, confiscado 0 expropiado

mediante proceso judiciai 0 en forma distinta; 0 en caso de un

cambio involuntario de propietarios o del control administrativo de

., la presente auforizacion de uso terminard de

inmediato al acontecer dichos casos. Sin embargo, su terminacion

debido a las causas anteriores no relevara a de las
obligaciones contraidas conforme al presente contrato.



DECIMA TERCERA.- La vigencia de este contrato sera indefinida a
partir de la fecha de firma, segun y mientras se encuentren en efecto
las marcas autorizadas, pero cualquiera de las partes podra terminar
este contrato, mediante aviso previo por escrito dado a la otra de las
partes, por lo menos con noventa (90) dias de anticipacién a la fecha
en que surta efectos la terminacion de este contrato. Asi mismo este
contrato se dard por terminado en cualquier tiempo, mediante
acuerdo suscrito por ambas partes sin que sea necesario se efectie
con cierta anticipacion a ia fecha en que surta efectos 1a terminacién
de que se trate.

DECIMA CUARTA.- A la terminacidn del contrato, por cualquier
motivo, cesard de usar las marcas autorizadas en el
presente, LOS SISTEMAS establecidos por , los
programas de computo segin se define en este contrato, y cualquier
otra informacion, proceso, producto o servicio que sea propiedad de

DECIMA QUINTA.- , a la que se fe ha concedido
licencta mediante el presente contrato y que ha sido inscrita
debidamente en la Oficina de Marcas, tendra la facultad de ejercitar
las acciones legales necesarias y tendientes a impedir la falsificacion,
imitacion o uso ilegal de fas marcas concedidas, asi como impedir el
uso ilegal de LOS SISTEMAS, los programas de computo segin se
definen en este contrato, y cualquier otra informaciéon, proceso,
producto o servicio que sea propiedad de , como si fuera el
propio titular, como lo establece el Articulo 140 de la Ley de Fomento
y Proteccién de la Propiedad Industrial.

se obliga a informar mediante escrito que dirja a

, de cualquier mai uso o falsificacion de las marcas, LOS
SISTEMAS, los programas de cémputo y cualquier otra informacion,
proceso, producto ¢ servicio propiedad de . dentro de
un plazo maximo de 24 horas a que tenga conocimiento de efio. De
iguai manera, deberd mantener informada permanentemente a
de las acciones legales que se ejerciten en |a defensa de

las marcas, LOS SISTEMAS, ios programas de cémputo y cualquier
ofra informacidn, proceso, producto o servicio propiedad de
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, materia de este contrato, asi como del estado que
guarden los procedimientos judiciales, que en su caso se intentaran
en contra de quienes hiciesen uso ilegal, falsificacion o imitasen las
© marcas, LOS SISTEMA, los programas de computo y cualquier otra
informacién, proceso, producto o servicio propiedad de , a
que se refiere el presente contrato.

DECIMA SEXTA.- Para el debido cumplimiento e interpretacién de
este contrato, ambas partes convienen en sujetarlo a la Legislacion
Mexicana aplicable, y en caso de controversia convienen en
someterse a la jurisdiccion de los Tribunales y autoridades que sean
competentes, de la Ciudad de Mexico, D.F.

DECIMA SEPTIMA.- Las partes expresamente autorizan a los sefores

, para llevar a cabo la inscripcion de este

contrato ante la Direccion General de Desarrollo Tecnolégico, realizar
cualquier tramite ante las autoridades competentes en esta materia y
para cancelar dicho registro en caso de terminacion del presente

contrato, segun lo dispuesto en la clausula décima tercera.
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CAPITULO IV

EL CONTRATO DE FRANQUICIA
Y OTRAS FIGURAS JURIDICAS AFINES.

Dentro de lo que denominamos entonces modernamente los
contratos de distribucidn, la doctrina distingue cuatro contratos
basicos; el contrato de agencia, el contrato de distribucion
propiamente dicho, el contrato de cesion y el contrato de Franquicia.
Management.

5.1. CONTRATO DE AGENCIA.

El contrato de agencia “es aquel por el cual un empresario de
manera permanente, mediante una remuneracion y con una cierta
independencia, asume el encargo de preparar o realizar contratos
mercantiles por cuenta de otro empresario™’

Es un contrato nitidamente diferenciado de los contratos de
distribucién y Franquicia.

El contrato de agencia ha sido definidc como la relacién
contractua!l bajo la cual una de las partes contratantes, el agente,
negocia y eventualmente concluye operaciones comerciales en

' ARCE GARGOLLO JAIVER. op, cit supra (10), pag. 160
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nombre y por cuenta de ofra parte, el representante, bajo su
subordinacién y su autoridad.

También se ha definido como la relacidn fiduciaria bajo la cual
el principal otorga tacita 0 expresa autorizacion para actuar en su
nombre, y por la cual el agente tiene la capacidad de obligar al
principal con terceros.

El agente es un empresario autdbnomo que con sus recursos y
organizacion propia colabora con el principal industrial o fabricante
en la captacidn de nuevos mercados o en la explotacion de los
potenciales, opera de manera estable y goza de independencia
juridica, de tal suerte que su funcidon excede largamente, en forma
cuantitativa, el rol de un auxiliar de comercio.

El contrato de agencia es una delegacion para la concrecion de
operaciones y ia potencializacion de la fuerza, de distribucion, de tal
suerte que la posibilidad de acceso a estos mercados va a estar
todavia en cabeza del fabricante, quien no podra minimizar sus
riegos porque las operaciones seran todas concretadas bajo su
exclusiva responsabilidad y sera su organizacién la que tenga que
alcanzar todos los puntos donde las metas de difusion hayan sido
fijadas, son evidentes las diferencias con el Franquicta; no hay
transferencia del know how, no hay transferencia de tecnologia, no
hay una asistencia ni un control permanente en el sentido de
supervisién y verificacion de consecucion de plazos, metas,
objetivos, seguimiento de planes, apoyo de marketing, apoyo de
merchadising, en fin, no hay ningln management transferido por
parte del fabricante o industrial con relacion al agente.

La diferencia mas clara con el contrato de agencia, es que el
distribuidor compra la mercaderia al fabricante y la vende, la
comercializa por su cuenta y riesgo a nombre del propio. £l serd el
encargado de realizar todas las gestiones, venderd a sus clientes,
podrad tener reserva de su lista de clientela, no necesitara la
conformidad del fabricante, no lo representara nunca en ningun caso
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y, por ofra parte no habra una subordinacion por parte del distribuidor
en relacion al fabricante mas que la cierta dependencia que significa
la necesidad del distribuidor de proveerse de la mercaderia, cuyo
suministro se compromete a efectla el fabricante.

5.2. CONTRATO DE DISTRIBUCION.

“El contrato de distribucién nace para regular las relaciones
entre los grandes productores o fabricantes y a personas que se
encargan de comercializar sus productos en los distintos mercados™*®

El contrato propiamente dicho supone una relaciéon contractual
entre un fabricante y un distribuidor, a quien también se le otorga una
zona, donde este ultimo ejercera su actividad comercial que ser3 la
reventa de los productos que le compra al fabricante.

El contrato de distribucién no requiere ni exclusividad, ni fijacién
de precios, ni la obligacién de garantizar los productos revendidos;
tampoco requiere la existencia de transferencia de tecnologia, ni
aportes de publicidad.

Se distingue con el contrato de Franquicia, ya que mientras en
éste contrato su objeto principal es fa compra y reventa de
determinados productos, en el Conirato de Franquicia es la
transmision del derecho de uso de marcas y de know how, para
produccion o venta de determinados productos ¢ para |a prestacién
de determinados servicios.

En algunos casos también trae implicita la distribucién de
determinados productos, pero no con caracter principal, sino con

*ARCE GARGOLLO JAVIER ,op.cit supra {10). p.i73
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caracter secundario; el franquiciatario adquiere siempre el uso de la
marca del franquiciante pero no necesariamente los productos.
Asimismo el Contrato de Franguicia no se limita a ia venta de
productos, sino que puede referirse a la produccidon de estos 0 a la
prestacion de determinados servicios.

El franquiciatario opera bajo la imagen corporativa del
franquiciante, es decir, bajo su marca, cosa que en el Contrato de
Distribucién no sucede. Puede suceder que los- productos que
adquiere el distribuidor para su reventa, estén relacionados con una
marca propiedad del fabricante, sin embargo, hay que distinguir el
que la marca sea la del producto y el que la marca sea la del
negocio, como sucede en el Contrato de Franquicia.
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CAPITULO V.

MARCO LEGAL DEL CONTRATO DE FRANQUICIA EN
‘ MEXICO.

A pesar de que se trata de un fendmenoc mercadologico, no
olvidemos que la Franquicia es también un producto de una relacion
juridica que queda plasmada en un convenio.

La regulacién que encontramos en la legislacién mexicana para
las Franquicias es la minima indispensable para asegurar el que [as
partes que participan en este formato lo hagan con ias maximas
seguridades y determinen entre ellas en el contrato de Franquicia las
normas que de manera especifica regulen cada operacion de
Franquicias.

Podemos tomar como base para analizar el marco legal de la
Franguicia en México, la sistematica utilizada por el maestro Javier
Arce Gargollo,*® estableciendo que en el contrato de Franquicia en el
derecho mexicano han habido cuatro momentos:

** ARCE GARGOLLO JAVIER, op.cit supra (10)., pag. 32
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41. ANTES DE LA LEY SOBRE EL CONTROL Y
REGISTRO DE LA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

Y EL USO Y EXPLOTACION DE PATENTES Y MARCAS
(LRTT).

Hasta que se promuigd la LRTT los contratos de Franquicia en
México no tenian una regulacion referida a ellos expresamente, no
existian limitaciones legales o administrativas en cuanto al contenido
de los contratos de Franquicia.

Los contratos de Franquicia por incluir licencias de uso de una
marca tan sélo debian ser inscritos en la Direccion General de
Invenciones y Marcas.

4.2. DE LA LRTT AL REGLAMENTO DE LA LEY SOBRE
EL CONTROL Y REGISTRO DE LA TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA Y EL USO Y EXPLOTACION DE
PATENTES Y MARCAS (RLRTT).

En el caso de México se pretendio resoiver el problema
mediante la Ley de Tecnologia, publicada por decreto del 11 de
enero de 1982, y en virtud de la cual se instituyo el registro de todos y
cada uno de los contratos de tecnoclogia que tuvieran efectos en
México. Para los efectos de la ley, un contrato de Franquicia se
consideraba como transferencia de tecnologia.

En efecto, la Ley en comento sefialaba que debian ser inscritos
en el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia todos
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aquellos convenios, contratos y demas relativos que consten en
documentos que deban surtir efectos en el territorio nacional, en los
cuales exista una concesion del uso 0 autorizacion de explotacion de
marcas; de patentes de invencién o de mejoras y de los certificados
de invencién, de modelos y dibujos industriales, cuando consagren
una cesion de marcas o de patentes; cuando exista una concesion o
autorizacion de uso o nombres comerciales, y por Ultimo en caso de
que en los citados documentos se de una transmision de
conocimientos técnicos mediante planos, diagramas, modeios,
instructivos,  formulaciones,  especificaciones, formacién vy
capacitacion de personal y otras modalidades.

De esa forma, se previé someter los contratos al escrutinio de
la autoridad y se prohibid el registro de aguellos que fueran lesivos
para tos intereses de los adquirientes (licenciatarios) de la tecnologia
y, consecuentemente, para la economia nacional. Con ese proposito,
se elabord una lista de causales de negativa de registro que
aparecen en los articulos 15 y 16 dela ley, mismos que se muestran
a continuacion.

Cuando el franquictante:

1. Intervenga en ta administracion del negocio del licenciatario;

2. Requiera la cesién de derechos de propiedad intelectual
generados por el licenciatario en forma gratuita.

3. Imponga limitaciones al licenciatario en materia de investigacion;
4, Establezce_z proveedores obligatorios para el licenciatario,

5. Limite o prohiba la exportacion por parte del licenciatario;

6. Prohiba al licenciatario el uso de tecnologia complementaria;

14



7. Obligue al iicenciatario vender a un solo cliente;

8. Tenga la atribucidbn de designar el personal permanente del
licenciatario;

9. Limite los volumenes de produccion del ficenciatario:

10.Requiera al licenciatario la celebracién de contratos exclusivos de
venta o representacion;

11.Requiera confidencialidad mas alla del término del contrato;

12.No asuma responsabilidad por la violacidon a derechos de
propiedad intelectual de terceros;

13.No garantice la calidad de la tecnologia;

14.Transfiera tecnologia disponible en el pais;

15.Establezca contraprestaciones (regalias) desproporcionadas;
16.Establezca términos excesivos de vigencia, y

17 .Requiera sumisién a tribunales extranjeros.

Respecto de las causales de negativas de registro, el maestro
Licenciado Enrique Gonzélez Calviillo sostiene que “se tenia el claro
propdsito de elimipar cualquier ventaja que pudiera tener el
proveedor extranjero a la venta de su tecnologia a una compafia
mexicana. Asimismo sefialaba gque en teoria, mediante dichos
contratos se percibia interés por aprobar s0lo aquellos convenios de
tecnologia en donde las condiciones favorecian la postura del
adquiriente o licenciatario mexicano, de alguna forma, con la Ley de
Tecnologia se le da al Registro Naciona! de Transferencia de
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Tecnologia la atribucion de Eresentarse €OMo un negociador mas en
favor del licenciatario local” *°.

En nuestra opinién dichas causales dejaban al franquiciante en
gran desventaja frente al franquiciatario io que trajo como
consecuencia que durante la vigencia de dicha Ley no celebraran
muchos contratos de Franquicia.

Por otra parte cabe hacer notar que en i articulo 3 de la ey en
comento (actualmente derogada) daba una lista de los actos o
contratos que no debian ser inscritos en el Registro Nacional de
Transferencia de Tecnologia y son aquellos que se refieren a:

I. La internacidn de técnicos extranjeros para la instalacién de
fabricas o maquinaria para efectuar reparaciones.

t. El suministro de disefios, catalogos o asesoria en general que se
adquieran con la maquinaria 0 equipos y fueren necesarios para
su instalacidon siempre que ello no implicara la obligacion de
efectuar pagos subsecuentes;

lll. La asistencia en reparaciones 0 emergencias siempre que se
derivaran de algin acto, convenio o contrato que haya sido con
anterioridad;

IV.La instruccién o capacitacion técnica que se proporcionara por
instrucciones docentes, por centros de capacitacion de personal o
por las empresas a sus trabajadores;

V. La explotacién industrial de derechos de autor referida a las ramas
editorial, cinematografica, de radio, de television, y

* GONZALEZ CALVILLO, op.cit. supra (3) pdg. 8+
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VI.Los convenios de cooperacion técnica internacional celebrados
entre gobiernos.

Se sorprenderian de las dificultades, por no decir imposibilidad,
que implicaba obtener la aprobacidén de un contrato de Franguicia en
México.

43. DE LA RLRTT A LA LEY DE FOMENTO Y
PROTECCION A LA PROPIEDAD INDUSTRIAL (LFPPI).

Con la promulgacion del nuevo Reglamento de la Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y
Explotacion de Patentes y Marcas, el 9 de enero de 1990, en donde
se prevén reglas mas claras para el registro de contratos de
tecnologia y se relajan los criterios previstos en la Ley, se logra
reducir la facultad discrecional que las autoridades ostentaron
durante los titimos afos en el &rea de las Franquicias.

Los argumentos que convencieron a {as autoridades de aprobar
este tipo de contratos fueron la creacion de empleos, el desarrolio de
proveedores locales y la promocién de la inversion en México.’'

El Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia
publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 9 de enero de 1990
resolvid en forma casi distintiva {a incertidumbre que existia en
cuanto a la aprobacion y registro de contratos de Franquicia en
México.

' GONZALEZ CALVILLO, op.cit. supra (8}pag. 85
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Con el Reglamento de ia Ley de Transferencia de Tecnologia
se definid por primera vez en México el término "Franquicia" y se
establecieron una serie de excepciones a lo previsto en la Ley de
Tecnologia en cuanto a la negativa de registro de un contrato.

El articulo 23 del reglamento antes invocado establecié que
debia entenderse por Franquicia al “...acuerdo en el que el
proveedor, ademas de conceder el uso 0 autorizacién de explotacion
de marcas 0 nombres comerciales a el adquiriente, transmitird
conocimientos técnicos ¢ proporcionara asistencia técnica”.

En nuestro concepto esta definicion de Contrato de Franquicia
adoptada por el presente reglamento no es la adecuada por [0s
siguientes argumentos:

a) No define al contrato de Franquicia, solamente nos da una idea
del mismo, lo cual provoca mucha confusion.

Cabe sefalar que antes de la publicacion del reglamento, las
autoridades del Registro de Transferencia de Tecnologia,
solicitaban que los contratos de Franquicia al registrarios, se les
denominara Contratos de Licencia, Marcas y Asistencia técnica,
debido a que el término de Franquicia no estaba contemplado en
nuestra legislacion ademas de que podia provocar confusion entre
los mismos funcionarios del registro durante su aprobacién y
registro.

b) No menciona los nombres correctos de las partes que intervienen
en el contrato de Franquicia toda vez que el franquiciante lo
llamaban proveedor y el franquiciatario adquiriente,

¢) No incluye el pago de una contraprestacion por parte del
adauiriente (franquiciatario).

d) No menciona la forma de operar en un territorio determinado.
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e) No sefnala independencia juridica que existe entre las partes.

Como podemos observar, el Reglamento de la Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y et Uso y
Explotacidon de Patentes y Marcas significé un gran avance para el
contrato de Franquicia que poco a poco ha ido tomando en nuestro
pais caracteristicas definidas y la importancia con que debe ser
tomado por el trascendente papel que juega en la actualidad.

44. LA LFPPI Y LA LEY DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL (LPI).

Los efectos gue produio la entrada en vigor de 1a Ley de
Fomento y Proteccion de ia Propiedad industrial, fueron los
siguientes:

1) Se abrogé la Ley de Invenciones y Marcas, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 1976.

2} Se abrogo la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia
de Tecnologia y el Uso de Explotacién de Patentes y Marcas y su
reglamento,

3) Se prevé la creacidn de un reglamento para la nueva Ley de
Propiedad Industrial.

4) Desaparecen los certificados de invencion.

5) Se introducen tas figuras de modelo de utilidad, el secreto
industrial, las marcas colectivas y las Franquicias.

119



Por lo que respecta a nuestro tema del Analisis Juridico del
Contrato de Franquicia en México, podemos ver que en su articulo
142 de la Ley en comento define a la Franquicia de la siguiente
forma;

“Articulo 142 .- Existira Franquicia cuando a la
licencia de uso de una marca se transmitan
conocimientos técnicos 0 se proporcione
asistencia técnica, para que la persona a
quien se le concede pueda producir o vender
bienes © prestar servicios de manera
uniforme y con fos mismos meétodos
operativos, comerciales y administrativos,
establecidos por el titular de la marca
tendientes a mantener {a calidad, prestigio e
imagen de los productos o servicios a los que
esta designe.

Quien concede wuna franquicia debera
proporcionar a quien se la pretende conceder,
previamente a la celebracidén del convenio
respectivo, la informacién relativa sobre el
estado que guarda su empresa, en los
términos que establezca el reglamento de
esta ley.

Para la inscripcion de la Franquicia seran
aplicables las disposiciones de este capitulo.”

Como podemos ver en la Franquicia encontramos que la
licencia o concesion para el uso y explotaciéon de un nombre
comercial y/o una marca, es uno de los objetivos del acuerdo; y
ademas en la Franquicia, el franquiciante le fransmite al
franquiciatario una gama de conocimientos y experiencias que le
permiten a este ultimo llevar a cabo la 6peracién eficaz del negocio
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franquiciado. Por lo que tenemos que ia Licencia de Marca no es
mas gue uno de los elementos que comprende el confrato de
Franquicia.

Al igual que el Reglamento de Transferencia de Tecnologia
dicho articulo no define al contrato de Franquicia, en virtud de que
dicho articulo nunca hace referencia a las partes que intervienen en
ella (franquiciante y franquiciatario), asimismo en ningun momento le
otorga al franquiciante la posibilidad de exigir al franquiciatario el que
opere en una determinada zona, excluye la independencia juridica
gue tiene ambas partes (franquiciante-franquiciatario) y por uitimo
nunca se menciona respecto de la colaboracion que debe existir
entre las partes.

Cabe aclarar que por primera vez aparece un requisito,
establecido en el articulo 142, para llegar a obtener ia celebracion de
un contrato de Franquicia, siendo este la obligacién del franquiciante
de proporcionar al franquiciatario, un panorama de la empresa que
se intenta franquiciar, en decir esta obligado a informarle sobre el
estado que guarda su empresa, intentandose con esto evitar a Io
maximo los actos fraudulentos.

Efectivamente, para los efectos del articulo 65 del Reglamento
de 1a Ley de la Propiedad Industrial, el titular de la Franquicia debera
proporcionar a los interesados previa cefebracion del convenio
respectivo, por o menos, 1a siguiente informacién técnica, econdmica
y financiera.

I. Nombre, denominacién o razon social, domicilio y nacionalidad del
frangquiciante.

Il. Descripcién de la franquicia.
ill. Antigliedad de la empresa franquiciante de origen y, en su caso,

franquiciante maestro en el negocio objeto de la franquicia.
(21



V. Derechos de propiedad intelectual que involucra la franquicia.

V. Montos y conceptos de las pagos que el franguiciatario debe cubrir
al franquiciante.

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

VII.Definicidon de la zona territorial de operacion de la negociacién
gue explote {a franquicia.

Vlil.Derecho de franquiciatario a conceder o no subfranquicias a
terceros y, en su caso, l0s requisitos que deba cubrir para hacerlo.

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

X. En general las obligaciones y derechos del franquiciatario que
deriven de ia celebracidn del contrato de franquicia.

“Es claro que lo que se pretende con la insercion de estas
obligaciones de informacién a cargo del franquiciante, es que el
franguiciatario pueda tomar una decisidon bien informada. Este
precepto se manifiesta como un equivalente de la llamada “circular
para la oferta de Franquicias” que en Estados Unidos se ha impuesto
como medida obligatoria para las empresas franquiciantes y que en
general concentra informacion muy similar a la exigida por este
precepto.”?

Después de haber sefialado como contempla fa Ley en
comento a la Franquicia, nos abocaremos a estudiar algunos
elementos que dicho ordenamiento legal prevé y que guardan cierta
refacion con la Franquicia.

%! JALIFE DAHER MAURICIOQ, op. cit. supra (43 pag. 288
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Como base del contrato de Franquicia encontramos apoyo en
el capitulo correspondiente a “De las Licencias y Transmisiones de

Derechos.”

La Ley en comento en su articulo 136 da la posibilidad de
conceder el uso de una marca,

Con esto se logra gran avance por parte del Instituto Mexicano

“Articulo 136.- El titular de una marca
registrada podra conceder mediante
convenio, licencia de uso a una 0 mas
persona, con relacién a todos o algunos de
los productos o servicios a los que se aplique
dicha marca. La licencia debera ser inscrita
en la Secretaria para que pueda producir
efectos en perjuicios de terceros”

de la Propiedad Industrial a favor del contrato de Franquicia ya que si
bien es cierto que se exige el registro, ante la Secretaria, del
contrato, es con la finalidad de hacerlo valer en perjuicio de terceros,

y no como fo establecia el Registro de Transferencia de Tecnologia

que exigia una serie de requisitos y prohibiciones que limitaban el
contrato de Franquicia.

En el articulo 139, 1a ley hace obligacion expresa de uno de los
(productos © servicios) centrales del contrato de
Franquicia, de tal suerte que el su cumplimiento es causal de
rescision del cdntrato.

elementos

“Articulo 139. Los productos que se vendan o los -
servicios que se presten por el usuario deberan ser
de la misma calidad que los fabricados o prestados
por el titular de la marca. Ademas, esos productos o
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el establecimiento donde se presten o contraten fos
servicios, deberan indicar el nombre del usuario y
demas datos que prevenga el reglamentc de esta

ley”.

En su articulo 140 se establece que, el licenciatario, usuario o
franquiciatario, podra ejercitar en contra de terceros, solicitud de
declaracién de infraccidn administrativa o cualquier accion legal que
corresponda al titular para impedir la falsificacion, imitacién y uso
ilegal de ia marca.

A su vez, siguiendo el mismo orden de ideas, se prevé que el
uso que haga el licenciatario o franquiciatario de la marca, se
considerara como realizado por el fitutar de fa misma, por o que el
franquiciante-no tendra necesariamente que realizar la explotacién de
la marca por si mismo, siempre-y cuando é| o los franquiciatarios asi

lo hagan, la caducidad de la misma por falta de uso o expiotacién de
la misma. '

124



CONCLUSIONES

La Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas nunca
establecidé una definicion de la Contrato de Franquicia, mas si
senald en sus articulos 15 y 18 una serie de causales de negativa
de registro que dejaban al franquiciante en gran desventaja frente
al franquiciatario, 10 que trajo como consecuencia que durante la
vigencia de dicha Ley no se celebraran muchos contratos de
Franquicia.

En efecto, la Ley en comento sefialaba diversas circunstancias,
las cuales de actualizarse impedian el registro de los contratos de
franguicia. Concretamente cuando el franguiciante:

Intervenga en la administracion del negocio del licenciatario;

Requiera la cesidon de derechos de propiedad intelectual
generados por el licenciatario en forma gratuita.

Imponga limitaciones al licenciatario en materia de investigacion;
Establezca proveedores obligatorios para el licenciatario;

Limite o prohiba la exportacion por parte del licenciatario;
Prohiba al licenciatario el uso de tecnologia complementaria;
Obligue al licenciatario vender a un solo cliente;

Tenga la atribucion de designar el personal permanente del
licenciatario;

Limite los volumenes de produccidn del licenciatario:
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« Requiera al licenciatario la celebracion de contratos exclusivos
de venta o representacion;

« Requiera confidencialidad mas afla del término del conirato;,

« No asuma responsabilidad por la violacidon a derechos de
propiedad intelectual de terceros;

» No garantice la calidad de la tecnologia;

« Transfiera tecnologia disponible en el pais,

» Establezca contraprestaciones (regalias) desproporcionadas,
« Establezca términos excesivos de vigencia; y

» Requiera sumisién a tribunales extranjeros.

Son éstas causales las que evidentemente alejaban a los
franquiciantes del mercado mexicano. Basicamente lo que la Ley
les pedia a los franquiciantes interesados era que se mantuviesen
tan so6lo al margen de las franquicias y franquiciatarios,
franquiciatarios inexpertos en los cuales recaia la responsabilidad
de respaldar, la mayoria de las veces, a marcas notoriamente
conocidas, y gque por razones obvias requerian de una atencién e
intervencidn directa por parte del franquiciante en cuestion.

2. Con el Reglamento de la Ley Sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y
Marcas que entrd en vigor en enero de 1990, se dio un gran
cambio al concepto o idea que tenian los legisladores sobre la
Franquicia, ya que es hasta este ordenamiento reglamentario en
el gue el legislador se aproxima a una definicion del Contrato
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Franquicia y aprueban las limitaciones contractuales que
establecia su propia ley.

El Reglamento de la Ley Sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y
Marcas establecid que la Franquicia era ei acuerdo en el que el
proveedor, ademas de conceder el uso o autorizacion de
explotacion de marcas o0 nombres comerciales a el adquirente,
también debia transmitir conocimientos técnicos o proporcionar
asistencia técnica.

El Reglamento de la Ley Sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y
Marcas en realidad no dio una definicién del CONTRATO DE
FRANQUICIA, sino sélo una idea del mismo, ademas que
denominaba a los contratos que se realizaran bajoc esas
circunstancias como contratos de licencia, contratos de marca o
como contratos de asistencia técnica.

. La primera ley que introdujo una definicién de!l Contrato de
Franquicia es la Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad
Industrial la cual define al Contrato de Franquicia en su articulo
142 de la siguiente manera:

“Existira Franquicia cuando a la licencia de
uso de una marca se transmitan
conocimientos técnicos 0 Sse proporcione
asistencia técnica, para que la persona a
quien se le concede pueda producir o vender
bienes o prestar servicios de manera
uniforme y con 1os mismos métodos
operativos, comerciales y administrativos,
establecidos por el titular de la marca
tendientes a mantener ia calidad, prestigio e
imagen de los productos o servicios a los que
esta designe.
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Quien concede una franquicia debera
proporcionar a quien se la pretende conceder,
previamente a la celebracion del convenio
respectivo, ta informacién relativa sobre el
estado que guarda su empresa, en los
términos que establezca el reglamento de
esta ley.

Para la inscripcion de la Franquicia seran
aplicables ias disposiciones de este capitulo.”

4. La Franquicia puede ser definida como un sistema o métodos de

negocios en donde una de las partes denominada franquiciante, le
otorga a otra denominada franquiciatario, la licencia para el uso de
su marca y/o nombre comercial, asi como los conocimientos
(know-how), para la efectiva y consistente operacidn de un
negocio.

Al CONTRATO DE FRANQUICIA lo podemos definir como el
contrato por virtud del cual wuna persona llamada
FRANQUICIANTE se obliga a otorgar a otra llamada
FRANQUICIATARIQ, el derecho de usar una marca y una serie de
conocimientos técnicos (know-How), bajo las cuales éste se obliga
a producir o vender productos o prestar determinados servicios,
durante tiempo y en .un lugar especifico, asistiéndolo EL
FRANQUICIANTE en la realizacidn de estas actividades,
quedando obligadc EL FRANQUICIATARIO al pago de una
contraprestacion.

El contrato de Franquicia es mucho mas que un simple contrato

de licencia de uso de una marca o nombre comercial, se trata de
un contrato que implica una compilejidad mayor.
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Debido a todos los elementos que to componen, cada una de las
partes se ve involucrada en una relacion donde las clausulas
llegan a dar nacimiento a obligaciones y derechos sumamente
especificos, mismos gue jamas encontrariamos en una simple
licencia de uso de marca © nombre comercial. -

De tal forma, la licencia de uso de marca o nombre comercial,
aunque constituye uno de los elementos esenciales, tan sélo
facilita una posible definicion del contrato de Franquicia, y no
debe confundirse por el contrato en si.

. A pesar de {a publicacion de la Ley de Fomento y Proteccion de la
Propiedad Industrial, s necesario un nuevo marco juridico para €l
CONTRATO DE FRANQUICIA, un marco que de mayor seguridad
juridica a las partes y con ello lograr un mejor y mas rapido
desarrollo de ésta figura en nuestro pais, asi como permitir a los
mexicanos aprovechar las ventajas economicas que éste contrato
representa.

. En la legisiaciéon vigente la unica obligacién que establece el
Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial para la
celebracidén de un Contrato de Franquicia es la “circular de oferta
previa”,

En efecto, el articulo 65 del Reglamento establece que el titular
de la Franquicia debera proporcionar a los interesados, previa
celebracion del convenio respectivo, informacion técnica,
econémica y financiera.

No perdamos de vista que en las practicas comerciales son los
franguiciantes los que imponen sus condiciones, que no siempre
la franquicia es una.garantia y que lamentablemente varios
franquiciantes extranjeros han obtenido regaiias enormes por
franquicias que a la‘larga han ftacasado; de ahi la necesidad de
que el potencial-franquiciatario, previa la celebracion del contrato,

129



N

Fa i

cuente con toda la informacién acerca de {a Franguicia que esta a
punto de adquirir,

No obstante del éxitc comprobado de la Franquicia, tanto
organizaciones nacionales, como internacionales tienden a
modificar favorablemente los resultados y estadisticas, el
franquiciatario merece de una proteccion mayor, sin que elio
implique tampoco un obstaculo en las negociaciones.

7. Juridicamente, la marca-es indiscutiblemente el eiemento esencial

para la existencia del CONTRATO DE FRANQUICIA.

La marca es esencial no solo por ser ésta sobre la que versa [a
licencia de uso que recibe el franquiciatario, sino porque en
realidad una marca constituye un activo del franquiciante cuyo
valor y prestigio se han incrementado gracias al esfuerzo y
disciplina a lo largo de los afos.

Por més bueno que sea el producto ¢ servicio proporcionado, si
éste no cuenta con el respaldo de un posicionamiento en el
mercado y en la mente del consumidor, dichc producto o servicio
dificilmente tendra un éxito asegurado, asi como una aceptacién
inmediata.

La marca es justamente lo que impulsa al franquiciataric a
celebrar el CONTRATO DE FRANQUICIA. E! reconccimiento del
publico consumidor hacia la marca es lo mas cercano que el
franquiciatario tiene a una especie de garantia de que el negocio
\que esta por emprender sera exitoso.

En la medida en que la marca haya demostrado ser fuerte a lo
largo de los afios, es justamente en esa proporcion en la que
podra aumentar o disminuir el precio por la adquisicion de la
Franquicia.
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. No obstante gue la marca es el elemento esencial, no podemos

dejar de mencionar la importancia que tienen ios manuales de
operacién en un CONTRATO DE FRANQUICIA.

Los manuales de operacion son (0s gue permiten que un negocio
con un éxito comprobado pueda ser multiplicado en numerosas
unidades (franquicias) con los mismos resultados.

Sin importar la fama que pueda tener ia marca, seria absurdo
pretender alcanzar el mismo éxito en una nueva franquicia sin un
manual de operaciones adecuado.

Incluso nos atrevemos a decir que sin un manual de operaciones
la nueva Franguicia no soélo podria colapsarse, sino incluso
desprestigiar a fa marca y por consiguiente afectar al resto de las
franquicias.

A la luz de la Ley de la Propiedad Industrial, los manuales de
operaciéon realmente constituyen secretos industriales. Basta con
atender al acticulo 82, para darse cuenta que se considera secreto
industrial a foda informacidén de aplicacién industrial o comercial
que guarde una persona fisica o moral con caracter confidencial,
que le signifique obtener o mantener una ventaja competitiva o
econémica frente a terceros en la relacion de actividades
econdmicas y respecto de la cual haya adoptado los medios o
sistemas suficientes para preservar su confidencialidad y el
acceso restringido a ta misma.

En tal orden de ideas, necesariamente debemos concluir que los
manuales de operacion encuadran perfectamente en fa figura de
los secretos industriales. Los manuales de operacion son la
informacion de aplicacion industrial o comercial por excelencia,
misma que le permite a los franquiciantes y franquiciatarios
obtener una ventaja competitiva.

. Los elementos primordiales del contrato de Franquicia son la

Marca Patente, Transferencia de Tecnologia, Uniformidad,
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Contraprestacion, Capacitacion, Entrenamiento, asistencia vy
Manuales de operacién.

10. E! Contrato de Agencia y el Contrato de Distribucién, por algunas

de fas caracteristicas que presentan son consideradas afines al
Contrato de Franquicia.

11.Como solucién a las controversias que pudiesen presentarse, la

figura del Arbitraje resulta ser la mas conveniente, toda vez que
debemos tener presente que el CONTRATO DE FRANQUICIA es
un contrato de colaboracién, donde el éptimo desempefio del
franquiciatario y franquiciante afecta directamente a ambos, en
realidad los intereses de las partes son [0s mismos.

Al obtener resultados positivos el franquiciatario se beneficia el
franquiciante y viceversa.

Presentarse ante un érgano jurisdiccional a dirimir controversias
probablemente tan sdélo resultaria en juicios largos y costosos, que
no resolverian la situacion controvertida en el mejor interes de las
partes.

Asi pues, el Arbitraje brinda a ias partes |a posibilidad de llegar a
un arreglo que seguramente un juez no buscaria o entenderia en
atencién a la naturaieza y objetivos de un CONTRATO DE
FRANQUICIA.
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