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INTRODUCCION.

En los ultimos afos las franquicias han invadido todos
los giros comerciales en nuestro pais sobre todo en el area de
la comida, brindado tiendas especializadas en productos Yy
servicios, que pueden ir desde la compra y entrega de regalos y
flores, hasta la incubacidén, entrega y liberacién de mariposas
en el lugar y tiempo que los clientes indiquen. La franquicia
no es solo una forma reciente y moderna de transmitir
conocimientos cientificos o técnicos a otras personas deseosas
de desarrollar un negocio exitoso, sino es todo un esquema de

comercializacion.

Aunque tiene sus antecedentes de una manera indirecta
y obviamente 1incompleta en 1973, se puede decir que la
franquicia es relativamente nueva, al menos para nuestro pais
en la forma y complejidad en la que ahora se presenta; en
México no contamos con la legislacion suficiente para dar
proteccion al franquiciatario, ademas que el abanico de
posibilidades que ofrece este tipo de comercializacion de
productos y servicios es muy amplio, debido a que existen
tantas posibilidades como productos y servicios a ofrecer en el
mercado. Si bien es cierto que nuestra legislacion sufrid
cambios en lo referente a este esquema de comercializacion,
s6lo tomaron parte de las generalidades de lo que contiene un
contrato de franquicia en la practica y lo plasmaron en la Ley.

Aproximadamente en 1980 fue cuando se comenzaron a
dar los primeros casos de franquicia en México, es debido a
esto que se creo la Asociacion de Franquicias, A.C. en 1989,



con las finalidades de 1la difusion y promocién de dichas
franquicias en nuestro pais!, ademas de tratar de mejorar las
condiciones legales para lograr un desarrollo sélido para las
mismas, al contar con un marco juridico con el cual funcionar.
Esto es lo que en un 1inicio complicdé la expansion de las
franquicias ya que se pudo haber dado de una manera mas rapida,
pero al no existir un marco legal que contemplara a la
franquicia, el inicio, desarrollo y por ende la expansiéon de
las mismas se vio mermada en un inicio, pero esto no evitd del
todo que proliferaran en el pais, solo se vieron hasta cierto
punto frenadas en mayor parte por el desconocimiento de las
personas del proyecto como tal por no ser un esquema conocido
en el pais, y al haber limitaciones en cuanto a inversiones
extranjeras mismas que se explicaran mas detalle a lo largo del

presente trabajo de investigacion.

Este tema lo elegi en base al area en la que comencé a
laborar, del basto campo de trabajo del Derecho. Ademas de
esto, al estudiar la reforma que sufridé la Ley de la Propiedad
Industrial y ver lo insuficiente de la misma, y comprobar con
datos como “De cada 100 pesos que una persona gasta en México
en cualquier servicio o0 producto, 15 se destinan a una
franquicia y de esos, 12 pesos son para una franquicia
express”®, y al ver el gran auge que ha tenido el esquema del
contrato de franquicia en nuestro pais, en donde los nuevos
negocios al crecer un poco lo primero que hacen es tratar de
tener un Derecho de Propiedad Industrial béasico como lo es el
registro de la marca, para con posterioridad, si lo permite el
mercado, y si su penetraciéon es la suficiente (a criterio del

1 TORRES DE LA ROSA, Alejandra, El contrato de franquicia en el Derecho Mexicano, México,
Porrida, 2006, p. XI.

2 FRANQUICIAS Y NEGOCIOS, “Breves Franquicias” Revista Franquicias Y Negocios, México, D.F.,
Afio 3 Numero 36, febrero 2008, p. 10.



comerciante) como para que otras personas quieran “imitar” o
poner un negocio igual de bueno en otro lado; es decir si el
concepto del negocio se posiciona en el mercado, comenzaran a

vender franquicias.

Debemos entender a lo que tenemos derecho al ponernos
en el papel de franquiciatario, es decir al comprar una
franquicia o mas bien al pagar para conocer y usar un padgquete
de derechos; y saber exactamente que es el Know How, punto
primordial de una franquicia, al ser la clave del ‘“negocio

probado” que se adquiere en una franquicia.

El problema hoy en dia de las franquicias radica en
que se ve como una fuente de iIngresos para el franquiciante a
costa del franquiciatario, perdiendo en si la naturaleza, la
finalidad primordial era el extender el territorio en el cual
pueden ofrecer los servicios, y mediante esta expansion se
recibe un beneficio casi a la par por parte del franquiciante
como los franquiciatarios que adquirieron los derechos para
explotacion de ese negocio. Por lo que la ley solo prevé que
debe contener el contrato para considerarse franquicia, sin
embargo se cometen demasiados abusos por parte del
franquiciante hacia el franquiciatario, ademas de que algunos
cuerpos normativos consideran a las partes del contrato de

franquicia como patrones solidarios.

En este trabajo de investigacion abordaré diversos
temas abarcando todos los aspectos posibles de la franquicia
desde el punto de vista doctrinal y juridico; con una
metodologia deductiva y de comparacién, vya que de los
contratos, Q0los cuerpos normativos, 0la generalidad de las



obligaciones y derechos, la tendecia es especificar, delimitar
y deducir cuales son las que aplicaran al contrato de
franquicia, asi como el método comparativo entre los cuerpos
normativos anteriores y el actual, los nacionales con los

extranjeros e incluso con el contrato modelo de la UNCITRAL.

En el primer capitulo sefialo y detallo brevemente las
leyes y reglamentos que regulaban algun aspecto importante de
la franquicia como 0la transferencia de tecnologia, uso de
marcas y patentes, explicando el como apoyaba o frenaba la
expansion del esquema de franquicia en nuestro pais. En el
segundo capitulo se estudian varias definiciones del contrato
de franquicia, que va desde el doctrinal, etimoldégico y el
legal, para dar una Optica mas amplia y asi poder formar una
propia opinioén del contrato de franquicia mediante una

deduccion de las definiciones anteriores.

Al igual que en todo contrato, existen derechos vy
obligaciones, por lo que en el tercer capitulo, busco el dar a
conocer las obligaciones y los derechos de las partes en el
contrato de franquicia, si bien es cierto que no puedo
establecer todas estas obligaciones y los derechos, ya que
éstas dependeran especificamente de la franquicia que se este
manejando, por ello incluyo en este capitulo una clasificacion
de franquicias segun los tratadistas y el reglamento 4087/88 de
la comision de la comunidad econdémica europea. En este mismo
tercer capitulo incluyo el tema de la tecnologia para cerrar la
idea de las obligaciones y derechos, por que la maquinaria
empleada en el desempefio de la actividad de la franquicia es de

suma importancia y que en la gran mayoria de los casos es lo



que le da esa distintividad a la franquicia y donde suele

iniciar el Know How.

Ya que la franquicia es considerada desde un punto de
vista superficial un conjunto de contratos, y debido a su
similitud con otros, en el cuarto capitulo, revisaremos la
naturaleza del contrato de franquicia y 1o contrastaré con
algunos otros contratos como el de suministro, distribucidén y
varios mas para evitar confusiones y estar en el entendido que
la franquicia es un contrato diferente, y se sefalaran las
diferencias para con los otros contratos. Como todo contrato
sujeto a investigacion, en este capitulo, atenderé a sus
caracteristicas desde el punto de vista doctrinal, atendiendo a
la formalidad, consensual, atipico, exclusivo entre algunas

otras, que seran explicadas a profundidad.

En el capitulo quinto, atiendo al Know How y como este es
necesario para la existencia de la franquicia en cuanto a la
transmision de ese conocimiento especializado, ya que solo
vende la idea generalmente de lo que debe de hacer para generar
dinero. Para complementar el estudio de la franquicia, ya
teniendo antecedentes, caracteristicas, naturaleza, partes y
demas componentes, en el capitulo sexto atendiendo a un estudio
de derecho comparado, con los cuerpos normativos de otros
paises, sin embargo puedo adelantar, que México tiene una
legislacién mucho mas efectiva que los paises que en este
capitulo se citaran.

En el capitulo séptimo, Ilegaremos a las
conclusiones, de los temas tratados a lo largo del cuerpo del



presente trabajo de investigacion, con la finalidad de dar el
respaldo suficiente a la propuesta normativa que se contiene en
el capitulo octavo, que procurara dque Qlos abusos sean
disminuidos en la medida de 1o posible por parte de Ilos

franquiciantes.

Con la finalidad de hacer el presente trabajo de
investigacion mas entendible para todas aquellas personas que
no estan familiarizadas con los términos que se estaran
empleando a menudo en esta investigacion, se enunciaran con una
breve explicacion de lo que comprende cada término, dentro del
cuerpo del presente, se estudiaran con mas profundidad dichos

términos:

Franquiciante o franquiciador: Es la persona ya sea
fisica o moral, que cede los derechos, directa o indirectamente
a otras personas para la explotacion y uso comercial de una
marca, durante un periodo de tiempo determinado, a cambio de
una remuneracion econoémica, adquiriendo asi obligaciones con el
franquiciado en cuanto apoyo y asistencia para el desarrollo
del negocio.

El franquiciado o franquiciatario: Es la persona fisica
o moral que adquiere los derechos cedidos temporalmente por el
franquiciante, para la explotacién y uso comercial de una
marca, adquiriendo a su vez conocimientos y/o tecnologia para
la produccidon de bienes o la prestacidon de servicios bajo un
esquema controlado, uniforme y bajo cierta calidad.

El Know How y la asistencia técnica es el conjunto de

conocimientos que se transmiten del franquiciante al



franquiciatario, que se han generado y se han perfeccionado con
la experiencia dentro de un modelo de comercializacién de
productos o prestacidon de servicios. Se transmite por medio de
manuales de operacidén, asesoria, asistencia y el entrenamiento

0 capacitacion de la actividad propia de cada franquicia.

Remuneracion econdémica son los pagos que el
franquiciatario realiza en retribucién al uso de los derechos

cedidos por el franquiciante, estos generalmente son:

e Derechos de entrada. (es el pago inicial, lo que el comun
de la gente le llama enganche)

e Regalias. Es el pago por seguir usando Hlas marcas,
patentes y conocimientos; la periodicidad y porcentajes de
estos pagos varian de franquicia a franquicia, en Mc
Donald’s se paga un 3 tres por ciento sobre las ventas
como derechos por sus servicios®, incluyendo investigacion
de mercados, desarrollo de productos y servicios entre

otros apartados.

e Aporte a fTondos comunes de [la cadena. (destinados
generalmente para la manutencién y desarrollo de la misma,
en la mayoria de las franquicias es utilizada para
publicidad y promociones, en Mc Donald’s se paga el 4%
cuatro por ciento de las ventas, cantidad fijada en 1969*
con caracter de obligatorio estipulado en el contrato con
la finalidad de publicidad.

®F. LOVE, John. McDonald”s La empresa que cambio la forma de hacer negocios en el mundo, México,
Grupo Editorial Norma, 2007, p. 277.

* Ibidem. p. 201.



Las marcas son los nombres, signos o0 imagenes
comerciales distintivas que usan los productores o]
distribuidores para diferenciar sus productos o servicios de
los demas en el mercado, éstas pueden ser, licenciadas,
vendidas, cedidas a terceros para su aprovechamiento (como es
el caso que nos ocupa con la franquicia).



CAPITULO 1
Antecedentes de la Franquicia en México.

En México si se ha regulado el contrato de franquicia,
si bien es cierto no directamente, ha sido regulado de una
manera indirecta por varios cuerpos normativos a través del

tiempo.

El tratadista Javier Arce Gargollo®, 1lo divide en
cuatro momentos, pero para efectos practicos de entendimiento,
seran enlistadas estas épocas en cuanto a cada cuerpo
normativo, explicado de wuna Tforma <clara y precisa las
diferencias, ventajas y la capacidad de contener el contrato en
algunas de sus partes o bien en su totalidad para entender la
evolucion de la regulacion del contrato de franquicia en

nuestro pais.

A. Antes de la Ley sobre el control y registro de la
transferencia de tecnologia y el uso y explotacién de patentes

y marcas.

Antes de Diciembre de 1972, los contratos de
franquicia en México no estaban regulados como tales, es decir
no se conocia como “franquicia”. Por lo anterior es que no se
inscribian, existia solo la obligacién en los casos en que se
incluia una licencia de uso de marca, hacerlo por escrito y

esta licencia se debia de inscribir en la Direcciéon General de

® ARCE GARGOLLO, Javier, EI contrato de Franquicia, Themis, México 2001, p. 30.



10

Invenciones y Marcas® pero solo era en cuanto a la licencia de
la marca, todo el demas contrato se regia con las generalidades
de los demas contratos.

B. Ley De Invenciones Y Marcas

Esta ley, que fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 10 de febrero de 1976, no contenia disposicion
alguna expresa sobre el contrato de franquicia, pero regulaba
una parte del mismo en lo que respecta a la licencia de uso de
marca, donde establecia que el titular de una marca podia a
autorizar su uso a una O varias personas, Yy dicho contrato
debia ser inscrito en la Direccion General de Invenciones,
Marcas y Desarrollo Tecnoldégico de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, dicha 1inscripcion debia ser solicitada
tanto por el titular de la marca como por el licenciatario y
debtan acreditar que la marca estaba inscrita en el Registro

Nacional de Transferencia de Tecnologia.

C. De la Ley sobre el control y registro de la transferencia de
tecnologia y el uso y explotacion de patentes y marcas y su
Reglamento.

En esta ley de 1982, se contenia en uno de sus
numerales la obligacion de las partes de inscribir los
contratos de transferencia de tecnologia. En este punto
seguimos sin encontrar una regulacién expresa para la
franquicia, pero se comienza a regular otro elemento de los que
se dan en la franquicia en algunas ocasiones, el cual es la
“transferencia de tecnologia”, por lo que cabe la mencidén que
para efectos de esta ley, un contrato de franquicia gue en ese

5 1dem.
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momento no se le instituia ese titulo de franquicia, era
tratado como un contrato de transferencia de tecnologia, es
decir, para la Ley eran lo mismo ya que no existia el contrato
de franquicia y sé6lo se contemplaba el contrato de
transferencia de tecnologia, si bien son diferentes desde su
punto de vista global, el contrato de transferencia de
tecnologia puede verse involucrado dentro de uno de franquicia,
ya que en un contrato de franquicia entre otras prestaciones se
otorgan conocimientos técnicos y éstos pueden ir acompafados o
no de tecnologia (aparatos, maquinas especializadas
desarrolladas especificamente para la fabricacidon de productos
0 prestacion de servicios de la franquicia), por ejemplo las
maquinas freidoras de papas que utiliza Mc Donald’s, fueron
desarrollados por y para Mc Donald’s con las especificaciones

que la franquicia necesita.

Con la finalidad de frenar los abusos que se sufrian
por la transferencia de la tecnologia y con un espiritu
proteccionista hacia el inversionista mexicano, al querer traer
la tecnologia al pais, la tecnologia que estaba mas al alcance,
es decir, mas econbémica y no por ésto era barata, era ya
obsoleta en el pais de origen, o bien se tenian que pagar altos
costos por la tecnologia de punta para su llegada al pais, esta
ley trataba de regular el contrato de franquicia
indirectamente, ya que solo veia en lo que a la tecnologia se
refiere, entonces el procedimiento consistia en someter dicho
contrato a una aprobacion por parte de la autoridad y la
inscripcidén de éste en el Registro Nacional de Transferencia de
Tecnologia para que fueran validos dichos contratos, por lo que
todos aquellos contratos que eran lesivos para alguna de las
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partes o constituian un peligro o perjuicio para la economia

nacional no eran autorizados y/0 registrados.

La problematica y las trabas que ponian a las
personas que querian celebrar un contrato de franquicia en
esa época era Q1o que hacia a las franquicias poco
atractivas; lo que se tenia prohibido en dichos contratos
consistia en lo siguiente:

e Intervencion en la administracion del negocio del

franquiciatario.

e Requerir la cesion gratuita de derechos de propiedad
intelectual generados por el franquiciatario.

e Imponer limitaciones al franquiciatario en materia de
investigacion.

e Establecer proveedores obligatorios para el
franquiciatario.

e Limitar o prohibir [la exportacién por parte del

franquiciatario.

e Prohibir al franquiciatario el uso de tecnologia

complementaria.
e Obligar al franquiciatario a vender a un solo cliente.

e Tener atribucion de designar el personal permanente del

franquiciatario.

e Limitar los volumenes de produccién al franquiciatario.

e Requerir al franquiciatario la celebracion de contratos
exclusivos de venta y representacion.

e Requerir confidencialidad mas allada del término del
contrato.

e No asumir responsabilidad por la violacién a derechos

de propiedad intelectual de terceros.
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e No garantizar la calidad de la tecnologia.
e Transferir tecnologia disponible en el pais.

e Establecer contraprestaciones (regalias)
desproporcionadas.

e Fijar términos excesivos de vigencia.

e Requerir sumision a tribunales extranjeros.’

En las limitaciones anteriores, se aprecia
claramente el espiritu de la Ley al proteger a toda costa al
inversionista mexicano, por lo que seria casi imposible la
implementacion de la franquicia como contrato en México
debido a estas limitaciones, hoy en dia la mayoria de ellas,
van implicitas en el contrato, como el desarrollar
tecnologia al franquiciatario, ya que mediante alguna de
estas practicas que antes estaban prohibidas, son la forma
en que la franquicia se mantiene vigente y perfeccionando
sus esquemas de negocios, lo que podriamos [llamar una
retroalimentacioén entre el franquiciatario Yy el
franquiciante, y asi seguir perfeccionando los conocimientos
y la tecnologia con se cuenta en la franquicia. Con base en
lo anterior para que un contrato de franquicia fuera valido
entre 1973 y 1990 era obligatorio el inscribirse en el
Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia y no

contener ninguna causa de negativa de Inscripcion.

Esta ley trataba de ser un equivalente de un
sindicato frente al patrén, desde el punto de vista mas puro
de la fTinalidad del mismo; es decir, trataba de poner en
igualdad de condiciones al proveedor de 1la tecnologia

” TORRES DE LA ROSA, Alejandra, op.cit., pp. 16-17.
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(franquiciante) quien tenia la ventaja al ser el propietario
de la tecnologia, frente al inversionista mexicano
(franquiciatario), para que el primero no abusara del
segundo en la venta de la tecnologia y las subsecuentes
regalias que pudieran generarse por su uso, previniendo asi
abusos e iIncrementar tanto cualitativo como cuantitativo la
tecnologia en el pais de conformidad con los planes de

desarrollo del mismo.

D. Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia.

Expedida en 1982, seguia conteniendo normas que
tendian a la proteccion del franquiciatario, para evitar los
abusos de los iInversionistas extranjeros, conteniendo

medidas tales como:

e Las contraprestaciones no deben guardar una relacion
con la tecnologia adquirida o que se constituya en un
gravamen injustificado para la economia nacional.

e lLa intervencion directa o] indirecta en la
administracion del franquiciatario. Aspecto que
actualmente es impensable en una franquicia, ya que hay
una intervencion del franquiciante sobre el
franquiciatario en cuanto a la administracion de la
franquicia. Tan es asi que compafiitas como Mc Donalds
mediante su fundador Ray Kroc, en sus 1inicios al
intentar mantener un orden y la misma administracidén en
las sucursales, para ellos les decia a los

concesionarios “O lo hacen ustedes a mi manera 0O se
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van”®, y de lo cual se sigue haciendo igual para

mantener una supervision sobre los concesionarios.

e Obligar al franquiciatario a la adquisicion de equipo o
materias primas de un origen determinado. Elemento
indispensable el dia de hoy en la franquicia si se
quiere mantener un estandar de calidad, asi lo fTijo

McDonalds en sus iInicios

e No se permitia el desarrollar  tecnologia al
franquiciatario. Dicha prohibicion, ha sido el sostén
para el mantener en el mercado a muchas franquicias, en
contrario sensu, en un caso concreto fue la base de las
ventas de nuevos productos para McDonalds entre 1960 y
1970, con excepcion de la hamburguesa de un cuarto de
libra, todos los demas productos nuevos iIntroducidos
durante esa época no los habia iInventado propiamente
McDonald’s, sino sus concesionarios de forma
individual. Tan es asi que uno de sus concesionarios de
nombre Jim Delligatti, a finales de los afios 60,
intentando levantar las ventas de sus casi doce
restaurantes McDonald’s que tenia en Pittsburg,
solicitdé autorizacidén para probar con un emparedado mas
grande que los que se vendian en ese entonces en la
cadena, utilizando dos albondigas de carne, la cual
Ilamo simplemente Big Mac®, dicha hamburguesa es la mas
representativa de los productos que ofrece hoy en dia

la empresa McDonald’s.

e Habia prohibiciones o restricciones a la exportacion

por parte del franquiciatario.

8 F. LOVE, John, McDonald’s op.cit., p. 146.
° Ibidem, p. 402.
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e Obligar a guardar secretos por un plazo mayor al d
contrato, maximo 10 afos.

Las anteriores limitantes estan contenidas en
articulo 15 de la derogada Ley sobre el Control y Registro
la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion
Patentes y Marcas. Todas estas limitaciones hacian que
contrato perdiera todo su atractivo hacia los potencial

franquiciatarios.

E. Nuevo Reglamento de la Ley sobre el control y registro de
transferencia de tecnologia y el uso y explotacién de patent
y marcas. Enero 1990.

el

el
de
de
el

es

la

es

Dejando sin efectos el anterior, este nuevo

reglamento, trajo consigo lo que seria el reconocimiento

oficial del contrato de franquicia y la primer definicio

n,

al mismo tiempo dio mas libertad contractual; uno de los

puntos mas importantes de este Reglamento era que

la

Secretaria de Comercio y Fomento Industrial podia hacer

excepciones cuando los franquiciatarios manifestaran

expresamente ante la autoridad, bajo protesta de dec

ir

verdad, su consentimiento por celebrar el contrato en los

términos propuestos, siempre y cuando dicho contrato traje

ra

un beneficio al pais con referencia a uno o mas de los

siguientes puntos:

1.- Generacion de empleos permanentes.

2.- Mejoramiento de la calificacion técnica de los recursos

humanos.
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3.- Acceso a nuevos mercados, productos en el territorio

nacional.

4_- Fabricacion de nuevos productos en el territorio

nacional, sobre todo si suplian las importaciones.

5.- Mejoramiento en la balanza de divisas.

6.- Disminucién en los costos unitarios de produccion,

medidos en pesos constantes.

7.- Desarrollo de proveedores nacionales.

8.- Utilizacion de tecnologias que no contribuyeran al

deterioro ecolodgico.

9.- Indicacion o profundizacion de las actividades de
investigacion y desarrollo tecnoldégico en las unidades de
produccion o en 1los centros de 1iInvestigacion nacionales

vinculados a éstas.

Dichos beneficios no tenian que ser solo
mencionados, o no solo se tenia que prometer que se pondria
todo lo necesario para llevarlo, tenian la obligacion de
acreditarlo en un plazo de 3 tres afos contados a partir de

la inscripcion del acuerdo.?f

En este cuerpo normativo se aventura y por fin,

tomando en cuenta los contratos que se habian presentado

10 TORRES DE LA ROSA, Alejandra, op. cit., p. 25.
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antes bajo el titulo de “Contrato de transferencia de
tecnologia y licencia de uso de marca”, dando una definicidn

de franquicia como sigue:

Acuerdo en el que el proveedor, ademas de conceder el
uso o0 autorizacion de explotaciéon de marcas o nombres
comerciales al adquirente, transmita conocimientos técnicos,
proporcione asistencia técnica en los términos de los incisos
a), P y h), del articulo 2° de la Ley, con el propésito de
procurar bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los
mismos métodos operativos, comerciales y administrativos del
proveedor, independientemente de algun otro de los supuestos que
marca el precepto citado.!!

Dicha definicion logré dar el primer paso para un
reconocimiento; sin embargo, en practica antes de este
Reglamento, la autoridad solicitaba a todos aquellos
contratos que incluyeran la palabra de “franquicia”, fuera
modificada por “Contrato de Licencia de Marcas y asistencia
técnica”, bajo el argumento que la palabra “franquicia” no
estaba contemplada en la legislacion.? Después de la
publicacion del nuevo reglamento, en la mayoria de los casos
se seguia tratando a los contratos de franquicia como
contratos de transferencia de tecnologia.

Como mencioné anteriormente, lo relevante de esta
Ley ademds de 1la definicion, es que elimind varias

limitaciones entre las cuales podemos encontrar:

 Ibidem, p. 26

12

Idem.
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e Una facultad del Registro para determinar ‘“situaciones
susceptibles de excepciéon atendiendo a circunstancias

de beneficio para el pais”. B

e No aplican para la franquicia,:

a)Las limitaciones referentes a intervencion por
parte del franquiciante en la administracién del
negocio.

b)Obligacién de adquirir equipo y materias primas de

un origen determinado.

c)Prohibicion del franquiciatario de exportar.

F. A partir de la Ley de Fomento para la Proteccion de la
Propiedad industrial. 27 de Junio 1991.

Este cuerpo normativo abrogé en su articulo segundo
transitorio la Ley sobre el control vy registro de Ila
transferencia de tecnologia y el uso y explotaciéon de patentes
y marcas y su reglamento. Con esta nueva Ley, La franquicia
dejo6 de verse como un acuerdo de transferencia de tecnologia,
por ende su registro en el ahora extinto Registro de
Transferencia de Tecnologia ya no era necesario para que

tuviera efectos en el pais.

A partir de 1991, con la abrogacion de la Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y

13 Reglamento de la Ley sobre el control y registro de la transferencia de tecnologia y el uso
y explotacién de patentes y marcas. Art 53.
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Explotaciéon de Patentes y Marcas, se dio la liberacion de las
franquicias, ya que al tener un marco normativo que las prevea
y Facilite hasta cierto punto en comparacién de las limitantes
anteriores, su creacion y desarrollo se vio el ingreso y

desarrollo de muchas franquicias en México.

G. Reglamento de la ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad
Industrial.

En 1994 se promulga el Reglamento de la Ley de Fomento
y Proteccion de 1la Propiedad Industrial, en el cual se
mencionan a las partes del contrato como franquiciante vy
franquiciatario, sefiala obligaciones tales como el proporcionar
informacién técnica, economica Yy TFTinanciera relevante al

contrato.

En el universo de leyes que tenemos en el pais existen
varios cuerpos normativos en lo que respecta a la materia
econémica, que si bien no contemplan a la franquicia como tal
en sus disposiciones, si tienen disposiciones que influiran en
la celebracion de contratos como el de franquicia; un ejemplo
de estos cuerpos normativos son la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, Ley de Competencia Econdmica (con efectos directos
en la actual Ley de la Propiedad industrial como en el articulo
129 del mismo donde se hace alusidon a monopolios), ElI Tratado
de Libre Comercio con Estados Unidos de América y Canada;
ademds de la no menos importante la Ley de Inversion

Extranjera.
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A continuacién citaré algunos de estos cuerpos
normativos y la forma en que se veran involucrados con el

contrato de franquicia.

a) Ley Federal de Proteccién al Consumidor:

Esta ley tiene como uno de sus objetivos proteger los
derechos de 1los consumidores frente a los proveedores. La
relaciéon directa se da al observar la definicién que hace la
misma de proveedores:”Persona fisica o moral que habitual o
periodicamente ofrece, distribuye, vende, arrienda o concede el

uso o disfrute de bienes, productos o servicios”.

Ademas de 1o anterior, si las franquicias encajan en
algunos de los siguientes puntos también seran sujetas de

regulaciéon por este cuerpo normativo:

e Informacion y publicidad.
e Promociones y ofertas.
e Servicios

e Contratos de adhesion.

 Ley de la Propiedad Industrial.
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b) Ley de Competencia Econdmica:

Esta ley fue promulgada en 24 de Diciembre de 1992, se
relaciona con la franquicia, debido a que muchos de estos
contratos tienen por finalidad la produccidén, procesamiento,
distribucién y comercializacion de bienes y servicios. En
muchos de estos casos, las actividades se llevan de manera
exclusiva; puede encajar en los supuestos del articulo 9 y 10
de la ley en lo que refiere a practicas monopélicas relativas y
absolutas®. Concretamente se relaciona con la Ley de la
Propiedad Industrial, donde nos establece algunas situaciones
en las que el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial
podra dictar resoluciones en donde se limita, prohiba u obligue
el uso de una marca, lo anterior lo contempla en su articulo
129, con un antecedente de 1949 y 1952 donde se daba un abuso
por parte de 1los comerciantes hacia los consumidores con

algunos bienes como la plata, alpaca, medias de nylon etc.

c) El Tratado de Libre Comercio.

En 1993 aparece promulgado del Decreto de este tratado
que entraria en vigor hasta 1994 con Estados Unidos de América
y Canada. Como todos lo podemos apreciar, este Tratado tiene
como objetivo fundamental la eliminacion de Dbarreras
comerciales y facilitar el comercio entre los paises firmantes

del mismo.

Este contrato favorece a los contratos de franquicia
al facilitarles la importacién y exportacion de bienes de todo
tipo, como lo son las maquinarias y productos especiales y

15 Ley de Competencia Econémica Articulos 9 y 10.
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esenciales en un contrato de franquicia en los casos que
aplique, ya que obviamente, existiran franquicias que no
requieran de maquinaria especializada o que tenga que ser
importada, ademas de Tfacilitar la transferencia de tecnologia
al permitir la transportacion y por ende conocimiento de cierta
maquinaria, procesos, mecanismos y conocimientos que facilitan
la transferencia de tecnologia que se puede ver reflejada en

las operaciones de las franquicias.

d) Ley de Inversion Extranjera.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacidon en
Diciembre 27 de 1993, abrogando la anterior, teniendo como
premisa mayor el ‘que todo iInversionista extranjero podra
participar en cualquier proporcion en el capital de las

sociedades mexicanas™.

Con la cual se ampliaban las areas de actividades en
las cuales se podia tener una participacion mayor del 49% de
participacion de capital extranjero, 1o cual tiene una
aplicaciéon directa con las franquicias, ya que se abre la
posibilidad de que los extranjeros puedan [llevar a cabo
inversiones al constituir sociedades mexicanas con el 100% de
capital extranjero, visto de otra forma, al constituirse Ila
sociedad mexicana, puede tener sus filiales que serian los
franquiciatarios y algunas de éstas tener el total de inversioén
extranjera, con Q1o cual cabe la posibilidad de que en la
mayoria de Qlas actividades econdomicas se desarrolle la
franquicia en México. Como ya hemos sido testigos, en los
ultimos afos han ingresado muchas franquicias extranjeras a

México como es el caso de Subway, Starbucks, Kryspi Cream
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Doughnuts, por mencionar algunas de las que han tenido mas

penetracion.
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Capitulo 11.

A. DEFINICION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA.

La franquicia es una novedosa fTigura nacida en los
Estados Unidos y como resultado de las necesidades mercantiles
es adoptada por las grandes empresas debido al éxito obtenido a
finales del siglo XX. En la doctrina no existe una definicion
completa y correcta de franquicia que ademads coincida con la
ley; en la legislacion mexicana el cuerpo legal que acoge este
contrato es la Ley de la Propiedad Industrial, misma que sufrid
reformas en Enero del 2006. Dentro de la franquicia el
franquiciante quien es el que ya tiene un sistema de negocio
“probado”, entrega al franquiciatario quien es la persona que
recibe los conocimientos necesarios e indispensables para que
ponga en marcha un negocio, se podria decir que son empresas
empaquetadas listas para comenzar a producir dinero, o al menos
eso es lo que se pretende hacer creer al franquiciatario, todo
en base a un supuesto éxito obtenido anteriormente en otros
lugares, o lo que se conoce vulgarmente como “el guante”, donde
en cierto lugar una empresa se ha posicionado en el mercado y
se encuentra reconocida ante los consumidores que ahora, con la
reciente creacién de 1o que conocemos como mercadotecnia
podemos hacer que esos productos y/o empresas sean reconocidos
por las personas que son los potenciales consumidores, mediante
colores, trazos, lineas o simplemente sean asociados con
algunas caracteristicas especiales o poco comunes que al final
es lo que diferenciard a la empresa de las demas.

Para entender sobre un aspecto es necesario saber su

origen, es decir el por qué surgiéo y como todo en el Derecho
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proviene de la necesidad de regular una conducta individual
para evitar abusos y asi garantizar en la medida de lo posible

una convivencia pacifica.

La palabra franquicia tiene un significado historico
de privilegio. Este concepto de Franchise fTue desarrollado
principalmente en Estados Unidos!®, la definicién de franquicia

tomada del Black’s Law Dictionary seria la siguiente:

Es un privilegio otorgado o vendido, como el que se da para
utilizar un nombre o vender productos o servicios. El derecho que
concede un manufacturero o un proveedor a un minorista para
utilizar sus productos y su nombre en los términos y condiciones
gue mutuamente acuerden.'’

En esta modalidad existe un servicio o0 producto
probado, donde el adquirente sabe que ya no va a experimentar
con ese producto o servicio en el mercado, aspecto iImportante
de la franquicia en lo que respecta al mercado, debido a que
éste ya esta probado, conocido, introducido y fijado en la masa
consumidora para satisfacer una necesidad. Este producto o
servicio que se ofrece, sOlo tiene que enfocarse a ser cada vez
mas eficiente para llegar a todos los territorios posibles sin
importar si son limites estatales o internacionales como es el

caso de algunas franquicias.

Hoy en dia hablar de una franquicia es algo comun
entre nosotros, pero ¢(Que es 1o que estd detras de esa
franquicia?, ¢Qué es lo que lo hace tan exitosa frente a sus
competidores?. Para responder lo anterior debemos analizar el

16 ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit., p. 38.
17 BLACK’S LAW DICTIONARY, Garniel. Torron West, Estados Unidos de América, p. 683.
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surgimiento de algunas de las franquicias mas importantes del

mundo .

Un antecedente primitivo de la franquicia se tiene en
la Europa medieval donde [la Iglesia Catolica daba una
autorizacion para la recaudacion de impuestos so6lo a ciertas
personas que se quedaban con algun porcentaje por los servicios
prestados y devolvian el resto. Los primeros antecedentes de
este sistema de comercializacion nos remontan a mediados del
siglo XIX donde I.M. Singer & Company cred6 el primer boceto de
este contrato para vender sus maquinas de coser, ya que en
aquel entonces las maquinas de coser no eran muy conocidas, tal
vez si la gente en su momento hubiera visto cémo trabajaban
dichas maquinas, no hubieran tenido la necesidad de conseguir
personas que formaran nuevos puntos de venta en otros
territorios del pais americano. Seguido de esto, esta el caso
de Howard Jhonson quien hizo una cadena de 25 moteles.!® El
negocio existe donde hay una necesidad y ésta es cubierta por
algun producto o servicio que la satisfaga, otro ejemplo de
este contrato lo tenemos con Fred Peluca quien a los 17 afos de
edad pididé un préstamo a un familiar para vender emparedados y
asi costear sus estudios, con el tiempo esto crecido y lo obligd
a atender su empresa que hoy es conocida como Subway Sandwiches
& Salads.'®

Los anteriores fueron los primeros antecedentes, pero
donde tom6é fuerza este tipo de contrato fue cuando grandes
empresas desearon expandirse de una Tforma rapida pero sin

perder control y calidad, minimizando los gastos en cuanto a

8 ARCE GALLARDO, Javier, op. cit., pp. 3-4.
19 s. RAAB Steven. MATUSKY, Gregory, Franquicias. Como multiplicar su negocio, Limusa Noriega,
México, 2005, pp. 13-14.
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inversion se refiere, ya que la mayoria de la inversion en
cuanto a infraestructura, si no es que toda, era hecha por los
franquiciatarios; ademas de recibir un beneficio econémico del
que ya producia por si misma la empresa y con este tipo de
sistema encontraron justamente lo que buscaban; un ejemplo de
esto lo tenemos con Holiday Inn, Dunkin Donuts, McDonald’s,
Burguer King, 7-Eleven, Baskin-Robins, Kentucky Fried Chiken,

Sheraton, etcétera.?°

Entre 1950 y 1960, se produce el desarrollo de
sistemas de comercializacién de productos y servicios que
provocan la especializaciéon de empresas para cubrir todo tipo
de necesidades, 1o comin en estas grandes empresas es el
desarrollo de un sistema vertical (un sistema que satisfaga las
necesidades del fabricante y de 1los distribuidores) de

comercializacion sobre una base comin que es la franquicia.?!

Otras empresas decidieron adoptar la franquicia como
forma de expansiéon, como el caso de General Motors, el cual no
invertia en bienes raices, ya que delegaba la obligacion a los
franquiciatarios para que éstos pusieran sus terrenos y asi la
empresa pudiera dedicar ese dinero en inversiones en estudio y

desarrollo tecnoldégico para sus vehiculos.

Antecedente similar vemos en la compafita Coca Cola,
fundada en 1886, en sus iInicios comprendia solamente unas pocas
fuentes de sodas. Tiempo después dos inversionistas pidieron a
la empresa Qla autorizacion para Hla comercializaciéon del

producto en forma embotellada en todo el territorio

20 ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit. p. 4.
2L 4. LEON TOVAR, Soyla, Contratos Mercantiles, Oxford, México, 2004, p. 675.
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estadounidense con la limitante de no afectar los
establecimientos que ellos ya tenian para ese entonces. Asi fue
como se inicio la primer embotelladora de la empresa, con lo
cual la demanda aumentdé al conocer el producto en mas lugares,
viéndose obligados a subfranquiciar 1los derechos a otras
personas para la distribucién en distintas zonas del pais.

La economia de nuestro vecino pais del norte se
encontraba en crecimiento, después de la segunda guerra
mundial, el regreso de los combatientes, era un grupo de
personas sin trabajo, mismo que fueron apoyados por la
Administracion para Veteranos de los Estados Unidos de América,
con lo cual recibieron créditos y éstos fueron destinados en
su mayoria a franquicias, por que Qlos soldados ahora
inversionistas tenian el negocio Yy la asesoria del

franquiciante para llegar al éxito su negocio.

A partir de lo anterior se dio una evolucion en la
legislacion de aquel pais referente a la marcas, asociadas
antes con el origen del producto, ahora se asociaba ésta con la
calidad y prestigio del producto, ya que el dueiio original de
la marca supervisa los productos que se producen 'y
comercializan, asi como los servicios, manteniendo un estandar

en lo que respeta a la calidad del producto. %

Siendo las primeras franquicias un esquema de
expansion, nacieron posteriormente las franquicias con esquema
de negocios, y las cuales abundan hoy en dia en lo que respecta
al sector de la comida rapida. Ejemplo de lo anterior Ilo

22 TORRES DE LA ROSA, Alejandra, op. Cit. pp. 3-5.
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tenemos con McDonald”s, quienes entraron en este esquema de la
franquicia, cuando Ray Kroc, quien se dedicaba a la venta de un
aparato que podia preparar 5 malteadas al mismo tiempo de
nombre multimixers, recibié un pedido de 8 multimixers de un
restaurante de hamburguesas en California. Kroc quiso conocer
el establecimiento que necesitaba preparar 40 malteadas al
mismo tiempo, al conocer el lugar se percaté que la clientela
de este lugar se basaba en 3 cosas principalmente: 1) la
calidad de la comida aunando a un menu fijo, i1i) bafos limpios

y 1i1) ventanillas para atencion de los clientes.

Viendo lo anterior, incité a los propietarios del
negocio, para que se expandieran, ya que Kroc tenia como
objetivo ser el proveedor de los multimixers, los propietarios
del restaurante cuyos apellidos eran Mc Donald”s, aceptaron la
propuesta con la condicion de que Ray Kroc se responsabilizara
de la comercializacion de las franquicias y a cambio recibiria

la mitad de los ingresos percibidos.?

Actualmente se vive un boom en lo que respecta a la
franquicia, ya que muchas personas quieren Tfranquiciar sus
negocios, simplemente podemos asistir a un centro comercial y
ver las tiendas de nuestro alrededor, no importa si ofrecen
alimentos, ropa, accesorios, electroénica, etc, simplemente con
ver el nombre sabremos la calidad, el tipo de productos y los
precios del mismo, si vemos una letra “M” amarilla sabremos que

en ese lugar podemos adquirir una hamburguesa de un sabor y

Z lbidem, p. 6.
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calidad al que estamos fTamiliarizados y a un precio
medianamente accesible, con lo anterior podemos ver el poder
que tienen las marcas, ya que aun que no mencione el nombre de
la compaiia ubicamos perfectamente de qué se esta hablando,

incluso solo viendo los colores posicionados de cierta manera.

Conforme una empresa va creciendo tiene la necesidad
de abarcar nuevos territorios para proporcionar a nuevos
mercados sus productos y servicios, pero sin perder ese aspecto
que los caracteriza de otros similares, no solo buscan crecer
al establecerse en nuevos territorios sino también al
aventurarse con productos o0 servicios nuevos abarcando mas
mercados, bien pueden iniciar ofreciendo un bien o servicio y
al paso del tiempo ofrecer una gama de servicios que se

complementen entre si.

Ahora que ya sabemos que la franquicia se inicié como
una Torma de expansion rapida de los esquemas de negocios,
debemos atender a las partes que la conforman, es decir las
caracteristicas esenciales que 1o hacen un sistema de negocio
novedoso y no un simple contrato de abastecimiento o una simple
licencia de uso de un derecho de propiedad industrial como lo
son la marca, aviso comercial, patente, etc., ya que como
sistema de negocio necesita madurar con el paso del tiempo y la
reflexién de los sucesos usando el ya conocido método de prueba
y error, basado en conocimientos anteriores para poder llegar
al esquema en el que todo debe de funcionar con cierta
perfeccidon, y ante cualquier eventualidad tener ya un método a
seguir para la solucidn de dicha eventualidad.
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Debido a la capacidad creativa de la mente y la
diversidad de productos que se ofrecen en el mercado, las
personas se han visto en la necesidad de diferenciar sus
productos mediante la aplicacion de nombres, disefios, colores,
frases, envolturas, etcétera para que las personas logren
distinguir esos productos de otros existentes en el mercado, de
esta manera, los productos se van posicionando y fijando en un
mercado altamente competitivo, dentro de un rango de calidad y
aceptacion, asi surgen las marcas y el prestigio de las mismas,
a lo que se le conoce como “intangibles”; donde aspectos como
el prestigio, calidad, marca, garantia, presentes en la mente
de las personas, y que puede llegar a ser estimado en un valor
econémico, TFformando asi lo que se conoce como “Capital
Intelectual”, dicho concepto ha estado formando parte de los
activos de las empresas en los ultimos afos y ha llegado a ser
incluso el activo principal para muchas empresas, Annie
Brooking®* dice que siempre han estado presente estos
intangibles, desde que se realizd la primera buena relacion
entre vendedor y cliente, mas tarde se le [Ilam6 fondo de
comercio, esto evolucioné con el tiempo a la par de Ila
tecnologia de la informacidon, las cuales redundaron en nuevas y
mas eficaces herramientas, mismas que son virtuales (no existen
fisicamente)y se ha llegado a un punto en donde ya no se puede
funcionar sin ellas y al proporcionar una ventaja competitiva
se convierten en un activo. Por lo que entonces define como
“una combinacién de activos inmateriales que permiten funcionar

a la empresa”.

24 BROOKING, Annie, EI capital intelectual. El principal activo de las empresas del nuevo
milenio, México, Paidés, 1997 p. 25.
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Este autor divide el capital intelectual en:

e« Activos de mercado. (potencial derivado de los bienes
inmateriales que guardan relacién con el mercado).

e« Activos de propiedad intelectual (know-how, secretos
de fabricaciéon, derechos de autor, patentes,
derechos de disefio, marcas, avisos comerciales, etc).

e Activos centrados en el individuo (cualificaciones
que conforman al hombre y que hacen que sea lo que
es).

o« Activos de infraestructura (tecnologias, metodologias
y procesos que hacen posible el funcionamiento de la

organizacion).

Por otro lado Thomas A. Steward® define el Capital
Intelectual como material intelectual, conocimiento,
informacidén, propiedad intelectual, experiencia, que puede
utilizarse para crear valor. Es fuerza cerebral colectiva. Es
dificil de identificar y aun mas de distribuir eficazmente.

Pero quien lo encuentra y lo explota, triunfa.

El estudioso Edvinsson, por su parte Q1o explica

mediante una metafora:

Una corporacién es como un arbol. Hay una parte que es visible
(las frutas) y una parte que esta oculta (las raices). Si
solamente te preocupas por las frutas, el arbol puede morir. Para
que el arbol crezca y continte dando frutos, sera necesario que
las raices estén sanas y nutridas. Esto es valido para las
empresas: Si s6lo nos concentramos en los frutos (los resultados
financieros) e ignoramos los valores escondidos, la compafifa no

subsistira en el largo plazo.26

% STEWART, Thomas A., La Nueva Riqueza de las Organizaciones: EL Capital Intelectual, Granica,
Argentina, 1997, p.157.
26 EDVINSSON L. Y MALONE M., El Capital Intelectual, Gestién 2000, Espafia, 1999, p. 26.
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Y realiza la siguiente clasificacion:

e Capital Humano

e Capital Estructural

o Capital Clientela.

e Capital Organizacional.
e Capital Innovacion.

e Capital Proceso.

En la actualidad existe una rama del Derecho
especializada que trata de regular estos aspectos en lo que a
lato sensu o sentido amplio tenemos la propiedad intelectual
como rama genérica y ésta a su vez se divide en Propiedad
Industrial y Derechos de Autor, para efectos del presente
trabajo de investigacion nos enfocaremos en [la Propiedad
Industrial sin dejar de lado a otras areas del Derecho que

tienen injerencia a la hora de poner en practica la franquicia.

Para un mayor entendimiento respecto del universo de
la Propiedad Intelectual, cito a continuacion:



Propiedad

Intelectual

(lato _sensinN

| | 1
Propieda Propiedad Indsutrial Represeion de la
competencia desleal

1
| | | | | | | | | |
Derechos Morales Derechos Derechos Conexos Reserva de Derechos Creaciones Nuevas Signos distintivos
Patrimoniales
Patentes Marcas

Modelos de Utilidad Nominativas

Disefios Industriales Normales

Famosas

Dibujos Industriales

Notoriamente
conocida

Modelos Industriales

Certificados de
Invencién.

Figurativas
(innominadas)

Mixtas

Derechos Vecinos

Tratado de esquemas Tridimensionales
de circuitos
integrados.
— N - —
Obtencién de Avisos Comerciales
variedades vegetales.
J J
Secretos h Nombres h
empresariales. Comerciales
J J
Secretos Denominaciones de
empresariales origen
- N —
Comerciales Derechos vecinos
(nombres de
dominio)
J
Industriales

Fechas de
lanzamiento
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Por Derecho de la Propiedad Intelectual podemos
entender un sistema normativo que permite a una persona, ya sea
fisica o moral, proteger sus creaciones y disponer de las
mismas de una manera exclusiva ya sea una invencién o una obra,

desde un aspecto territorial y temporal.

Segin el tratadista David Rangel Medina?’ se debe
entender por Derecho intelectual “el conjunto de normas que
regulan las prerrogativas y beneficios que las leyes reconocen
y establecen a favor de los autores y de sus causahabientes por
la creacidon de obras artisticas, cientificas, industriales y
comerciales”. Refiriéndose asi en cuanto a las obras las que
tienden a la satisfaccion de sentimientos estéticos y tienen
que ver con el campo del conocimiento y de la cultura en
general, las reglas que las protegen 1integran la propiedad
intelectual en un sentido estricto o derechos de autor, que
también se conoce como propiedad literaria, artistica vy
cientifica, las cuestiones, reglas, conceptos y principios que
tienen que ver con los problemas de los creadores intelectuales

en su acepcion mas amplia.?®

St la actividad proviene del intelecto lo establece

Rangel?°

, en la busqueda de soluciones concretas de problemas
también especificos en el campo de la industria y del comercio,
o a la seleccion de medios diferenciadores de establecimientos,
mercancias y servicios, entonces estamos frente a los actos que

son objeto de la propiedad industrial.

27 RANGEL MEDINA, David, Derecho de la Propiedad industrial e intelectual. UNAM, México,
1992, p. 7.

% Ibidem. p. 8.

2 1dem.
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La franquicia hoy en dia es una nueva forma de
comercializacidon de productos y servicios, la cual tiene una
caracteristica peculiar, esto es que involucra derechos de
Propiedad Industrial como lo son las marcas, patentes, avisos
comerciales, todo lo anterior se encuentra encaminado a dar
uniformidad a estas empresas para otorgar una calidad
estandarizada en todos sus concesionarios, sin iImportar en

donde se encuentren las mismas.

B. Concepto Etimoldgico.

La palabra franquicia proviene del vocablo inglés
franchise y del vocablo francés franchisage. La palabra
franquicia era sinonimo de privilegio en el medievo, donde las
ciudades con cartas francas tenian privilegios en lo que a
impuestos refiere®, incluso actualmente la palabra franquicia
se sigue utilizando como concepto de excepcidon de Impuestos en

algunos articulos de la Ley Aduanera:

ARTICULO 62.- Tratandose de importacion de vehiculos, sin
perjuicio de lo establecido en los articulos 137 bis 1 al 137
bis 9, la Secretaria podra:

I. Autorizar, en los casos en que exista reciprocidad, la
importacién en franquicia cuando pertenezcan a:

a) Gobiernos extranjeros, con los que el Gobierno Mexicano tenga
relaciones diplomaticas.

b) Embajadores extranjeros acreditados en el pais.

c) Miembros del personal diplomatico y consular extranjero, que
no sean nacionales.

%0 MARZORATI, Osvaldo J., Franchising, Astrea, Argentina, 2001, p. 2.



También podra autorizarse la importacion en franquicia a
funcionarios y empleados del servicio exterior mexicano que
hayan permanecido en el extranjero cuando menos dos afios
continuos en el desempefio de comisién oficial, de un vehiculo
de su propiedad que hayan usado durante su residencia en el
extranjero, siempre que se cumpla con 1los requisitos Yy
condiciones que sefiale la Secretaria mediante reglas. Quedan
comprendidos en lo previsto en este supuesto, los funcionarios
mexicanos acreditados ante los organismos internacionales en
los que el Gobierno Mexicano participe.

ARTICULO 63. Las mercancias importadas al amparo de alguna
franquicia, exenciéon o estimulo fiscal no podran ser
enajenadas ni destinadas a propositos distintos de los que
motivaron el beneficio. Su enajenacidn Unicamente procedera
cuando no se desvirtien dichos propdsitos.

Cuando proceda la enajenacion de las mercancias el
adquirente quedard subrogado en las obligaciones del
importador.

Las autoridades aduaneras procederan al cobro del impuesto
general de importacion y de las cuotas compensatorias causados
desde la fecha en que las mercancias fueron introducidas al
territorio nacional, actualizandose el citado impuesto
conforme al articulo 17-A del Cdédigo Fiscal de la Federacion,
cuando sean enajenadas o destinadas a finalidades diversas de
las que motivaron el beneficio a que se refiere este articulo,
independientemente de la 1iImposicién de las sanciones que
correspondan.

ARTICULO 88.-

Las importaciones o exportaciones de los pasajeros a que
se refiere el articulo 50 de esta Ley, no seran deducibles
para los efectos de la Ley del Impuesto sobre la Renta, cuando
gocen de la franquicia a que se refiere el articulo 61,
fraccion VI de esta Ley o cuando se opte por el procedimiento
simplificado a que se refiere el primer péarrafo de este
articulo. Tampoco seran deducibles las importaciones Yy
exportaciones que realicen las empresas de mensajeria a través
de agente o0 apoderado aduanal en aquellos pedimentos que
utilicen el procedimiento simplificado que establezca la
Secretaria.

ARTICULO 106. Se entiende por vrégimen de importacion
temporal, la entrada al pais de mercancias para permanecer en
él por tiempo limitado y con una finalidad especifica, siempre
que retornen al extranjero en el mismo estado, por los
siguientes plazos:

38



39

1. Hasta por seis meses, en los siguientes casos:

c) Las de vehiculos de las misiones diplomaticas y consulares
extranjeras y de las oficinas de sede o0 representacion de
organismos internacionales, asi como de los funcionarios y
empleados del servicio exterior mexicano, para su iImportacion
en Tfranquicia diplomatica, siempre que cumplan con los
requisitos que sefiale la Secretaria mediante reglas.

Se otorgan mediante concesiones 0 exenciones en
materia de iImpuestos o aranceles en 1o que corresponde a la
importacion y a la exportacién®, que adn hoy en dia se sigue
utilizando en Derecho Aduanero, como se vio en los articulos

arriba transcritos.

C. Concepto en la Legislacion Mexicana.

Hoy en dia la gran mayoria de las personas que viven
en areas urbanas tienen una idea basica y general de lo que es
una franquicia, aunque no lo ven como un privilegio, sino como
un sistema de ventas estandarizado, aunque si lo sigue siendo
desde la Optica en que la persona que tiene una franquicia
tiene el privilegio del uso exclusivo de ciertos derechos que
le permiten mantener una iImagen conocida y aceptadas que le da

una ventaja competitiva frente a terceros.

Todo 1o anterior es un método de distribucion de
enes, que por ahora se encuentra aun con lagunas, si bien es
ierto que la ley fue reformada en el tema de la franquicia, a
inicios del ano 2006, 0o que el legislador hizo fue tomar un

tipico contrato de franquicia y vaciarlo en la ley, sin embargo

%1 4. LEON TOVAR, Soyla, op. cit., p. 675.
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el legislador olvidé una parte muy iImportante para regular y
que sin él, la franquicia no tendria la importancia de un
““negocio supuestamente probado”, esto es el Know How, la ley
que prevé o mas bien s6lo menciona este concepto es la “Ley de
la Propiedad Industrial”, de la cual transcribo a continuacion

el articulo:

Articulo 142.- Existira franquicia, cuando con la licencia de
uso de una marca, otorgada por escrito, se transmitan
conocimientos técnicos 0 se 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 los
métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos
por el titular de la marca, tendientes a mantener la calidad,
prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta
distingue.

Quien conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la
pretenda conceder, por lo menos con treinta dias previos a la
celebraciéon del contrato respectivo, la informaciéon relativa
sobre el estado que guarda su empresa, en los términos que
establezca el reglamento de esta Ley.

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

Para la inscripcion de la franquicia seran aplicables las
disposiciones de este capitulo.®

Ahora que vemos como la ley hace un intento que podria
calificar como fallido de definir al contrato de franquicia, ya
termina confundiendo licencia con la concesion, atendiendo de
una forma global sus caracteristicas, debemos atender como lo

ven los tratadistas. Si bien es cierto que no existe una

%2 Ley de la Propiedad Industrial, articulo 142.
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definicidén unica del concepto de franquicia, podemos ver que
todos atienden a los elementos que la iIntegran, sobre todo el
concepto “know How”, la definicidon es comunmente encontrada
desde un punto de vista econémico y no tanto juridico, lo
anterior debido a que es un sistema de comercializaciéon de
productos y servicios, cuyas caracteristicas, es que éste mismo
sistema estd probado, debido a que satisface las necesidades de
los consumidores, y el principal interés de este tipo de
comercializacion es llegar a nuevos territorios de una manera

mas efectiva y eficiente.

Por otro lado el Primer Tribunal Colegiado de Circuito
nos dice en qué momento existe la franquicia, para lo cual cito

la siguiente tesis aislada:

Registro No. 180922

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
XX, Agosto de 2004

Pagina: 1577

Tesis: 1.10.A.122 A

Tesis Aislada

Materia(s): Administrativa

CONTRATO DE FRANQUICIA. ELEMENTOS QUE LO DISTINGUEN.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 142 de la Ley
de la Propiedad |Industrial, que establece que existira
franquicia cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia
técnica para que la persona a quien se le concede pueda
producir o vender bienes, o0 prestar servicios de manera
uniforme y con los métodos operativos, comerciales vy
administrativos establecidos por el titular de [la marca,
tendentes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los
productos o servicios a los que ésta distingue, y tomando en
cuenta las acepciones que de esa Tfigura han adoptado Ila
doctrina y el derecho comunitario europeo, donde ha sido
ampliamente regulada, los elementos que distinguen este tipo
de contratos son: a) La existencia de un derecho de propiedad
industrial generalmente identificado con una marca (propiedad
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del franquiciante), cuyo uso sera transmitido al
franquiciatario para que pueda vender bienes o0 prestar
servicios; b) La transferencia del franquiciante al
franquiciado de un saber hacer (know how), es decir, aquellos
conocimientos o técnicas probadas que constituyen el éxito del
negocio; c) La prestacion continua por parte del franquiciante
al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la
vigencia del acuerdo; y d) Una contraprestacién monetaria (no
necesariamente). De tal forma que para su existencia deben
satisfacerse todos esos elementos.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 284/2003. Comisionados Integrantes del
Pleno y Secretario Ejecutivo, todos de la Comisidon Federal de
Competencia. 30 de septiembre de 2003. Unanimidad de votos.
Ponente: Julio Humberto Hernadndez Fonseca. Secretario:
Alejandro Manuel Gonzalez Garcia.

En esta definicidon se mencionan elementos que para la
legislacién mexicana son considerados basicos, dichos elementos
fueron tomados con base en la doctrina y derecho europeo donde

basicamente podemos obtener cuatro elementos basicos:

a) La existencia de un derecho de propiedad industrial
generalmente i1dentificado con una marca, aunque puede consistir
en otro elemento de propiedad industrial donde el titular
debera ser el franquiciante, para ser autorizado el uso a un
franquiciatario para vender bienes o0 prestar un servicio, pero

de una manera uniforme.

b) La transferencia de un saber hacer conocido como know how,
que son los conocimientos o0 técnicas probadas que constituyen
el éxito del negocio.

c) La prestacion continua, durante la vigencia del contrato de
franquicia, en lo que respecta a asistencia comercial o

técnica.
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d) Una contraprestacion pecuniaria, aunque ésta no es

obligatoria o principal, pero es lo mas habitual.

Este antecedente al ser solo una Tesis Aislada no
puede ser considerada como interpretacién Judicial ademas de
tener elementos muy vagos; si bien es cierto que menciona lo
basico o indispensable para una franquicia, menciona que la
marca sera de la titularidad del franquiciante, pero puede
darse el caso que el que esté cediendo los derechos de la marca
sea un franquiciatario, y la transferencia de un saber hacer
gque segun esta tesis, prueba el éxito del negocio, lo cual no
brinda la seguridad de que la franquicia produzca los frutos
que todas Qlas personas (franquiciante y Tfranquiciatario)
desean, el éxito no se logra al tener la tecnologia y los

conocimientos.

D. Concepto Doctrinal.

El tratadista Osvaldo J. Marzorati en su libro

Franchising lo define de la siguiente manera:

..la franquicia comercial es aquel contrato celebrado por escrito
en el cual el otorgante, por lo general denominado franquiciante,
ofrece individualmente muchos tomadores, que forma un sistema de
distribucién de su produccidn para vender o distribuir bienes o
prestar servicios de manera exclusiva, un sistema para
desarrollar un negocio, con lo cual crean una relacién de
asistencia del otorgante al franquiciado con caracter permanente,
al amparo de una marca, nombre comercial y de conformidad con un
método, sistema o plan establecido por éste, contra el pago de un
canon y otras prestaciones adicionales.®

La anterior definicion incluye algunos de los

elementos esenciales de un contrato de franquicia pero deja de

3MARZORATI, Osvaldo J., op. cit., p. 5.
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lado 1o que la legislacién mexicana [lIlama ‘“conocimientos
técnicos o0 asistencia técnica”, que seria lo que se conoce como
Know How (saber hacer); afirma ademas que se hace a un grupo de
personas, aunque de forma individual para establecer una red de
establecimientos; sin embargo, hoy esto no es caracteristico de
la franquicia, puesto que puede ser de una sola persona los
establecimientos o0 sucursales que forman parte de la
franquicia, como lo hacen ya algunas marcas en el mundo, donde
el franquiciatario tiene la exclusiva en el pais, asi veremos
que todos los establecimientos que veamos de la misma marca,

seran del mismo franquiciatario.

El tratadista Mauricio Jalife Daher establece que la

franquicia es:

Una licencia de uso de marca concedida por el titular de Ila
misma, a favor de otra persona interesada en adquirir, a favor de
otra persona interesada en adquirir la autorizacién para su uso
explotacién, siguiendo las normas basicas que el titular ha
establecido previamente para tal efecto y una vez que ha sido
informado por el titular sobre el estado econémico que guarda su
empresa.*

Por otra parte la UNIDROIT, en su publicacion del mes
de enero del afio 2001, define al contrato de la siguiente

maneras:

Franquicia significa los derechos concedidos por una parte
(franquiciante) autorizando a otra parte (franquiciado) como
contraprestaciéon por una compensacion financiera, directa o
indirecta, a vender mercaderias o servicios conforme a un sistema
disefiado por el franquiciante, que incluye Know How y asistencia,

34JALIFE DAHER, Mauricio, Comentarios a la Ley de la propiedad industrial, Porria, México,
2009, p. 206.
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que prescribe de un modo significativo la manera en que le
negocio del franquiciado debe ser operado, e incluye un control
importante y continuo del franquiciante, y estd esencialmente
vinculado con una marca comercial, de servicio, nombre comercial
o logotipo disefiado por el franquiciante.

Esta definicion incluye como parte fundamental del
contrato de franquicia al Know How o “Saber Hacer” en i1dioma
castellano, estableciendo que éste debe ser proporcionado por
el franquiciante y donde se describe la forma de operar con del
establecimiento. En este “Saber Hacer” se encuentra
generalmente lo que se conoce como Secreto Industrial, puede no
ser manejado como secreto industrial, que si bien este no es
susceptible de registro por obvias razones, ya que al registrar
algo debe hacerse del conocimiento publico, y es que por
secreto industrial debe entenderse, segun la Ley de Ila

Propiedad Industrial:

Articulo 82.- Se considera secreto industrial a toda informacioén
de aplicacion industrial o comercial que guarde una persona
fisica o moral con caracter confidencial, que le signifique
obtener o mantener una ventaja competitiva o econdmica frente a
terceros en la realizaciéon de actividades econdmicas y respecto
de la cual haya adoptado los medios o sistemas suficientes para
preservar su confidencialidad y el acceso restringido a la misma.

La informacion de un secreto industrial
necesariamente debera estar referida a la naturaleza,
caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o
procesos de produccién; o a los medios o formas de distribucién o
comercializacién de productos o prestacién de servicios.

No se considerard secreto industrial aquella
informacion que sea del dominio publico, la que resulte evidente
para un técnico en la materia, con base en informacién
previamente disponible o la que deba ser divulgada por
disposicion legal o por orden judicial. No se considerara que
entra al dominio publico o que es divulgada por disposicion legal
aquella informacion que sea proporcionada a cualquier autoridad
por una persona que la posea como secreto industrial, cuando la
proporcione para el efecto de obtener licencias, permisos,
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autorizaciones, registros, o cualesquiera otros actos de
autoridad.®®

La [legislacion mexicana Q1o reconoce Yy establece
ciertas caracteristicas para considerarlo como tal, un ejemplo
de lo anterior lo tenemos con la famosa, pero secreta en cuanto
a su contenido, “formula de 1la Coca-Cola”, la cual es un
secreto industrial. Complementando al articulo anterior estan

los siguientes que prevén la figura del Secreto industrial:

Articulo 83.- La informacion a que se refiere el articulo
anterior, debera constar en documentos, medios electronicos o
magnéticos, discos Opticos, microfilmes, peliculas u otros
instrumentos similares.

Articulo 84.- La persona que guarde un secreto industrial podra
transmitirlo o autorizar su uso a un tercero. EI usuario
autorizado tendra 1la obligacién de no divulgar el secreto
industrial por ningun medio.

En los -convenios por los que se transmitan conocimientos
técnicos, asistencia técnica, provision de ingenieria basica o de
detalle, se podran establecer clausulas de confidencialidad para
proteger los secretos industriales que contemplen, las cuales
deberan precisar los aspectos que comprenden como confidenciales.

Articulo 85.- Toda aquella persona que, con motivo de su trabajo,
empleo, cargo, puesto, desempefio de su profesién o relaciéon de
negocios, tenga acceso a un secreto industrial del cual se le
haya prevenido sobre su confidencialidad, debera abstenerse de
revelarlo sin causa justificada y sin consentimiento de la
persona que guarde dicho secreto, o de su usuario autorizado.

Articulo 86.- La persona fisica o moral que contrate a un
trabajador que esté laborando o haya laborado o a un
profesionista, asesor o consultor que preste o haya prestado sus
servicios para otra persona, con el fin de obtener secretos
industriales de ésta, sera responsable del pago de dafios vy
perjuicios que le ocasione a dicha persona.

También sera responsable del pago de dafios y perjuicios la
persona fisica o moral que por cualquier medio ilicito obtenga
informacion que contemple un secreto industrial.

Articulo 86 BIS.- La informacion requerida por las leyes
especiales para determinar la seguridad y eficacia de productos

% LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, articulo 82.
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farmoquimicos y agroquimicos que utilicen nuevos componentes
quimicos quedara protegida en los términos de los tratados
internacionales de los que México sea parte.

Articulo 86 BIS 1.- En cualquier procedimiento judicial o
administrativo en que se requiera que alguno de los interesados
revele un secreto industrial, la autoridad que conozca debera
adoptar las medidas necesarias para impedir su divulgacion a
terceros ajenos a la controversia.

Ningun 1interesado, en ningin caso, podra revelar o usar el
secreto industrial a que se refiere el parrafo anterior.®

Dando asi la ley los requisitos para que se constituya
el secreto industrial y no cualquier informacidon se considere
como tal, deberada ser informacion contenida con estrictos
sistemas de seguridad, pocas personas deben tener acceso, y sSi
lo obtienen sea a través de ingresar codigos de seguridad en
sistemas computacionales, Illaves codificadas y controladas,
lectores de huellas digitales, avisos de confidencialidad en
los documentos, puertas de acceso con cerrojos, hasta un simple
candado del cual se resguarde la llave servira como parte del
mecanismo, esto por citar algunos ejemplos de cbémo proteger

dicha informacioén.

ElI' Tribunal de apelaciéon de Paris definié Ila

franquicia como:

Método de colaboracién entre dos o varias empresas comerciales,
una franquiciante, otra franquiciada, por el que la primera,
propietaria de un nombre o razén social conocida, de signos,
simbolos marcas de fabrica, comercial o de servicios, asi como de
un know How particular, pone a su disposicion de la otra el
derecho de utilizar, mediante el pago de una regalia o una
entrada percibida, un conjunto de productos o0 servicios

% Ley de la Propiedad industrial, articulos 83-86 Bisl.
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originales o especificos par explotarlos obligatoria y totalmente
segun técnicas comerciales experimentadas, puestas a punto y
periddicamente recicladas, en forma exclusiva, a fin de conseguir
un mejor iImpacto en un mercado determinado y de obtener un
desarrollo acelerado de la actividad comercial de las empresas
afectadas. Dicho contrato puede suponer mas una asistencia
industrial, comercial o financiera, permitiendo la integracion de
la actividad comercial del franquiciante con aquélla del
franquiciado iniciado en una técnica original y un Know How fuera
de lo comun permitiendo el mantenimiento de la imagen de marca,
de servicio o del producto vendido y el desarrollo de la
clientela a menor costo y con mayor rentabilidad para las dos
partes que conservan juridicamente la independencia total.®

De la definiciéon anterior, no estoy del todo
acuerdo como lo definen, en lo que refiere como un método
colaboraciéon, para mi es un sistema de comercializacion,
cual 1o explicaré mas a detalle, con posterioridad en
presente trabajo.

Para la Asociaciéon Italiana de Franchising se
define como:

Una forma de colaboracién continua para la distribucioén
de bienes y servicios de un Tfranquiciante a uno 0 mas
franquiciados, juridica y econdomicamente independientes entre si,
que estipulan contrato expreso en virtud del cual el
franquiciante concede al franquiciado la autorizaciéon de las
propias fTérmulas comerciales incluyendo el derecho de disfrutar
del Know How propio de su empresa como de los signhos distintivos
y enseflanzas propios, unido ello a otras prestaciones y formas de
asistencia que incluyen el consentimiento para que el
franquiciado lleve adelante la gestidén de su propia actividad con
la misma 1iImagen de la empresa franquiciante. Asimismo, el
franquiciado se compromete a desarrollar su propia politica
comercial con 1la imagen que la empresa franquiciante en el
interés reciproco de ambas partes contratantes y de los
consumidores finales, sin perjuicio del respeto de las
condiciones contractuales libremente pactadas.®®

%7 PORZ10, Marino, Derechos Intelectuales, Astrea, Argentina, 1996, p. 93.
% KLEIDERMANCHER Jaime, Franchising, Argentina, 1993, p. 206.
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Con la definicién anterior, podemos ver que también
estd incluyendo los elementos esenciales del “Saber Hacer”
(Know How), pero en ningun momento nos dice qué es éste o como

se debe entregar, o la forma de llevarlo a cabo.

Para el tratadista Gross el contrato de franquicias

es:

Un conjunto de obligaciones reciprocas y permanentes por el cual
el otorgante de [la franquicia concede al concesionario,
comerciante o empresario independiente, contra el pago de una
cuota, el derecho de vender ciertos productos o servicios
utilizando el nombre, marca registrada, equipo, patentes,
experiencia técnica y comercial del otorgante, y aplicando los
métodos de organizaciéon de publicidad establecidos por el
otorgante, en lo cual este ultimo presta al concesionario ayuda,
consejo y formacion, reservandose el derecho de control. ¥

Aunque Gross no menciona las palabras Know How,
menciona parte del mismo, sin embargo no abunda en esto y su

definicidén se ve un tanto incompleta en este aspecto.

Es importante sefialar que el “Saber Hacer” (Know How),
en cuanto a concepto, es lo mismo en todas las franquicias,
pero no lo es en cuanto a contenido, ya que varia de una
franquicia a otra, por lo tanto podemos llegar a la conclusiodn
que la franquicia es: Aquél sistema de comercializacién
convenido por las partes (franquiciante y Tfranquiciatario)
mediante contrato escrito, por virtud del cual una persona
titular de uno o varios derechos de Propiedad Intelectual
Ilamada generalmente franquiciante, otorga a otra Ilamada
franquiciatario, la licencia de uso de los derechos de

Propiedad Intelectual adjuntos a un sistema de comercializacion

%LEON TOVAR, Soyla H., op. cit., p. 676., apud., Herbert Gross y Walter Skaupy, Un secreto
comercial: el boom de los sistemas de franquicias, Anaya, Madrid, 1971, p. 9.
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0 produccién de insumos o servicios del mismo ambito, a cambio
de una contraprestacion econdomica en la cual se obliga el
franquiciante en hacer del conocimiento del franquiciatario el
“Saber Hacer” (Know How) vy asistencia técnica para la
comercializacion y/o produccién de bienes 6 servicios, dentro
de un &rea geografica especificada por el franquiciante, donde
el franquiciatario se obliga a seguir Jlos [lineamientos
establecidos para mantener la imagen, calidad y prestigio de

los productos o servicios que le son distintivos.

Tal vez lo que mas llama la atencidn de esta ultima
definiciéon es que, aunque la Ley le Illama *“contrato”, a mi
parecer no lo es asi, ya que lo que se esta haciendo en
realidad es tomar varios contratos, como lo son los contratos
de suministro, licencia de uso, contrato de asistencia técnica
(prestacion de servicios), Yy ponerlos dentro de un mismo
escrito, pero conservando las caracteristicas de cada tipo de
contrato, sin embargo, es redactado de tal manera que si al
incumplimiento de uno puede acarrear el incumplimiento de
todos, tal es el caso de un arrendamiento al vencimiento de un
pago, debido, a que para que la franquicia pueda subsistir y
mantener esos estandares de calidad, precio, servicio,
prestigio, etcétera se sigan dando en la medida en que son
requeridos y TfTueron establecidas en el documento donde se

acordaron las voluntades.
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CAPITULO 111

Franquicia.

Para regular una parte de la franquicia, debemos
atender las partes que lo comprenden, asi tenemos los elementos
personales que la iIntegran, estando iIntegrada por el proveedor
de los bienes, maquinaria y Know How llamado Franquiciante y el

que recibe éstos es llamado Franquiciatario.

A. Partes de la Franquicia.

A. Franquiciante.

Es el nombre que recibe la persona que otorga las
licencias de uso de un derecho de Propiedad Intelectual y se
obliga a transferir todos los conocimientos necesarios a otra
persona para comercializar bienes o0 servicios conforme a un
sistema elaborado previamente y supuestamente probado para
tratar de asegurar un éxito, mediante el cual expande su
mercado. Es decir la persona que vende lo que algunos [Ilaman

“negocios empaquetados™.

El franquiciante puede ser una persona fisica o moral,
aun cuando en la practica y en virtud de la organizacion
empresarial que supone el sistema de comercializacién, la gran

mayoria de los franquiciantes son personas morales.

Como es de suponerse en todo acuerdo de voluntades,
las partes tienen derechos y obligaciones de las cuales
respecto del franquiciante podemos mencionar las siguientes:



a) Obligaciones.

1

) Proporcionar al franquiciatario la informacion de
empresa, previo a la celebracién del acuerdo

voluntades. Esto se establece en el articulo 65

Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, en

52

de
del

practica se le conoce como Circular de Oferta de
Franquicia (COF):
“ARTICULO 65.- Para los efectos del articulo 142 de la Ley, el
titular de la franquicia debera proporcionar a los iInteresados
previa celebracion del convenio respectivo, por lo menos, la
siguiente informacién técnica, econdmica y financiera”:
I.- Nombre, denominacién o razén social, domicilio y nacionalidad
del franquiciante”*’;
“l1.- Descripcion de la franquicia;*” (se especifica el

giro principal de la franquicia, lo que produce u ofrece a
la sociedad).

“I1l.- Antiguedad de la empresa franquiciante de origen vy,

en su caso, franquiciante maestro en el negocio objeto de

la franquicia;*”

“IV.- Derechos de propiedad intelectual que involucra la
franquicia;”*® se especifica de cuantos y cuales derechos
de propiedad intelectual (involucra derechos de autor y
propiedad industrial) se otorgaran bajo la licencia de
uso para su aprovechamiento como lo son las marcas,

patentes, avisos comerciales, etc.

40 Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial.

4L Idem.
2 1dem.
“ 1dem.
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“V.- Montos y conceptos de los pagos que el
franquiciatario debe cubrir al franquiciante”*; Aqui se
conoce el costo inicial de la franquicia asi como los
pagos que tendra que realizar y periodicidad , asi como
la finalidad de los mismos, ya que pueden ser ganancias
neta para le franquiciatario, contribuir a un fondo de
publicidad o incluso mantenimiento de su propio local o

bien de otros.

“VI.- Tipos de asistencia técnica y servicios que el
franquiciante debe proporcionar al franquiciatario”®; Los
servicios que le seran proporcionados durante la vigencia
del contrato, para que siga operando en las condiciones

establecidas por el franquiciante.

“VI1.- Definicion de la zona territorial de operacion de
la negociacion que explote la franquicia”®; Se delimita
el espacio en el cual podra trabajar con la franquicia,
puede ser desde un solo local, una colonia, un sector de
la ciudad, toda la ciudad, o 1incluso como se da en

algunos casos un pais entero.

“VIIl1.- Derecho del franquiciatario a conceder o0 no
subfranquicias a terceros y, en su caso, los requisitos
que deba cubrir para hacerlo”¥’. Aqui se contendra o se
prohibira expresamente en el caso de que se le otorgue la
facultad al franquiciatario de que él pueda celebrar mas
contratos de franquicia con terceros, es decir, puede
tener o no la facultad de celebrar mas contratos de

“1dem.
* 1dem.
6 1dem.
" 1dem.
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franquicia, ademds de los requisitos que se necesiten

cubrir para la nueva sucursal.

“IX.- Obligaciones del franquiciatario respecto de la
informacién de tipo confidencial que le proporcione el
franquiciante®®”’, se prevé lo que la Ley de la Propiedad
Industrial [llama Secreto Industrial, vya que estos
conocimientos otorgan una ventaja competitiva frente a
terceros, no debera divulgarse para mantener dicha
ventaja, se mencionara de manera general pero precisa lo

que se considerara como confidencial.

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

contrato de Tfranquicia.*®”

Esto es lo previsto en cada
contrato en especifico que dependera del franquiciante y

el giro del negocio sujeto al modelo de la franquicia.

Debe dar el permiso al franquiciatario para usar Yy
explotar, a los fines de la franquicia y conforme el
sistema previamente pactado, los elementos de la
Propiedad Intelectual del franquiciante o de los que sea
titular; esta es una de las obligaciones esenciales del
franquiciante que distinguen este sistema de
comercializacion de los contratos de  suministro,
distribucién, transferencia de tecnologia, consignacién o

arrendamiento, debido a que la marca, patente, nombre

8 1dem.
9 1dem.
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comercial, aviso, etcétera, es lo que lo hace ser un
contrato (ya que asi lo determina la ley) de franquicia y

no otro.

Mantener vigentes todos los derechos de Propiedad
Industrial, y en el caso de que sufran modificaciones, el
registro de estos ultimos y el licenciamiento de los
nuevos registros obtenidos, para efecto de que el

franquiciatario pueda disponer de los mismos.

Proporcionar al franquiciatario todos los documentos,
informacion y elementos que permitan la utilizaciéon del
sistema de comercializacion propio de la franquicia en

cuestion. Estos pueden ser:

o Estudio de mercado donde se realizan
investigaciones sobre la viabilidad comercial de

un giro determinado en un lugar especifico.

0 Estudio de Costeo, provee a los propietarios de
una empresa informacion que les auxiliaran en la
toma de decisiones en relacién a los productos,
procesos tecnoldgicos para determinar la
rentabilidad del comercio, en base a los costos
de materia prima, mano de obra, logistica e
hipotesis de ventas para determinar la
rentabilidad.

o Proyeccion financiera con panoramas,

comprendiendo pronoésticos financieros, que pueden



deducir en estrategias que pueden involucrar el
saber cuando realizar una inversion en la empresa
0 en caso de una disminucion de ingresos en la
empresa el tener una estrategia para disminulr

los costos.

Documento declarativo del concepto que se
posiciona, asi como todos Qlos puntos por
considerar y observar con el armado y la

operacion de un nuevo negocio.

Plan de negocios para cada uno de los médulos de

la franquicia.

Manuales de negocios: De como vender, en donde se
establece el perfil del franquiciatario y lo que

se espera del mismo.

Manual de apertura del negocio: Son los
plasticos, disenos, uniformes, carteles, horarios

de tareas, etc.

Manual de marketing: Del punto de venta , cuyo
objetivo es lograr el posicionamiento elegido y
cambiar la actitud de los consumidores,
enfocandolos hacia una decision previa,
identificada con las pautas que diferencian el
producto consolidado objeto de comercializacioén,
lo que implica el establecimiento de fuertes
barreras protectoras ante intentos de iImitacion
competitiva. Es decir, el marketing constituye

56
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una nueva unidad de enfoque conceptual para
influir en el consumidor y al mismo tiempo
impedir que los productos o servicios puedan ser
igualados en los ingredientes o elementos de los

miIsSmos.

o Manual de personal Yy entrenamiento o]
capacitacion. Dice los puntos y perfil de las
personas que se encargaran de la producciéon de
bienes y/o0 productos, o en su caso de la
prestacion de servicios. Ademas aqui se suelen
establecer los uniformes que los empleados
deberan usar, las herramientas e instrumentos de
trabajo, lo cual acarrea problemas laborales como

lo describiré un poco mas adelante.

o Manual administrativo, que incluye los programas
de computadora (software) para la facturacion,
cobranzas, stocks, tarjetas, pagos, bancos,

etcétera.

o Manual de control de gestion de la franquicia.

5) EI  franquiciante debe establecer los estandares de

calidad de los productos o servicios, obligacién cuya
finalidad es lograr 1la uniformidad del producto o
servicios y que implique el derecho del franquiciante
para inspeccionar y controlar la calidad de los mismos y
el mantenimiento de su prestigio, lo anterior para

mantener el mismo nivel en todos los aspectos respecto de
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todos los establecimientos de la misma franquicia dentro
de la medidas de las posibilidades, ya que en empresas
que tienen presencia en todo el mundo como McDonald’s,
sufren lo que se conoce como “tropicalizacién”, en la
cual el producto o servicio sufre una pequefa variacion
para ser adaptado al mercado que esta destinando y sea
bien recibido o tenga una mejor aceptacion por parte de
los consumidores, por ejemplo, si visitamos un McDonald’s
en la ciudad de Guadalajara y pedimos una Big Mac,
obtendremos la hamburguesa estandarizada de dos carnes y
3 piezas de pan, pero obtendremos un sobre de chile
jalapefio o incluso estard un molcajete® con chiles
serranos generalmente que son para acompafar los
alimentos que compremos en el restaurante, cosa que no
sucederia si pedimos la misma Big Mac en Estados Unidos

de América o en China.

6) Dependiendo del tipo de franquicia, se debera proveer, al
franquiciatario de Qlos productos, materias primas O
Iinsumos para su produccidon, si se trata de negociaciones
comerciales en las que el franquiciatario precisa del

producto fabricado o suministrado por el franquiciante.

7) Realizar 1la publicidad necesaria para la venta o el
conocimientos del producto o servicio materia de la
franquicia, asi como, en su caso, pedir la colaboracién
del franquiciatario para dicha publicidad conforme al
porcentaje de ventas, creando asi un fondo para

%0 Recipiente de piedra volcanica utilizada generalmente en la fabricacién de salsas, mediante
la trituracion de verduras con ayuda de una pequefia piedra.
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publicidad, mismo que sera destinado a promocionar los
productos y/o servicios de la marca. En algunos casos se
paga una parte conforme a lo que es el gasto de
publicidad, por ejemplo en Burguer King se debe pagar
mensualmente una cantidad variable de publicidad,
dependiendo en donde se llevo a cabo la misma.

Conforme al articulo 65 del reglamento de la Ley de la
Propiedad Industrial, el franquiciante debe proporcionar
al franquiciatario, previa celebracién del acuerdo de
voluntades por 1o menos, [la siguiente informacion
técnica, econdémica y TfTinanciera, las cuales cite de la
Ley anteriormente, pero no enlista la obligaciéon del
franquiciante de proporcionar las opciones, los supuestos
o la forma en que se deberan resolver las controversias
relacionadas en el caso de que la franquicia no resulte
exitosa (ya que asi suelen promocionar a Hlas mismas
cuando las estan ofreciendo al franquiciatario potencial,
ya que 1iIncluso te Illegan a dar un aproximado de en
cuantos meses recuperas la inversion inicial , la hora de
la venta), o cual serd el camino a seguir si se enfrentan
casos de responsabilidad patronal, IMSS e INFONAVIT, las
cuales se profundizara mas adelante, sefialando el como se
pueden dar dichas problematicas; siendo entonces esta
informacién insuficiente para el franquiciatario, pero
como la gran mayoria de los franquiciatarios, son
personas que intentan ganar dinero rapido, sin arriesgar
mucho, por lo que las franquicias que ofrecen alimentos
son las que mas abundan, entre ellas el giro de las
cafeterias, ya que es interesante el monto inicial para
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ingresar al mundo de las franquicias como

franquiciatarios de este y otros giros:

Beleki Donas $24,000 dolares. !

Los Bisquets Bisquets Obregén $50,000 dolares. 2
Café Macchiato $190,000 pesos. °3

Café Rooster $42,000 dbélares. **

Cafeterias Café $43,000 pesos. °°

Calesa Gourmet Café $29,900 dolares. *°

Café Punta del Cielo $100,000 dblares. °’
Chocolate Café $970,000 pesos. °8

The Coffee Factory $17550,000 pesos. °°

Finca Santa Veracruz $38,000 a $75,000 dolares. ©°
Forever Coffee $250,000 pesos.

GOgoDONUTS & Coffee $190,000 pesos. ©2

Gloria Jean”s Coffees $220,000 dolares. ©°
Lilian”s Coffees $17000,000 pesos. °*

Quichao $150,000 délares. ©°

La Selva Café $800,000 a $900,000 pesos. °°
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La Tradicion de La Parroquia $550,000 délares.

Village Café $500,000 pesos. ©8

51
52
53
54
55
56
57
58
59
60
61
62
63
64
65
66
67

WWW .

www

beleki.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.

_Ibbo.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .

hawaiianparadise.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .
WWW .
WWW .

caferooster.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
cafeteriascafe.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
cafecalesa.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .

puntadelcielo.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .
.thecoffeefactory.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
WWW .

Www

chocolatecafe.com.mx/ fecha de consulta 19 de agosto 2009.

finca.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.

www

.forevercoffee.com.mx/ fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .
WWW .
WWW .

gogodonuts.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
gloriajeanscoffees.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.
lilianscoffees.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .

quichao.com.mx fecha de consulta 19 de agosto 2009.

WWW .
WWW .

laselvacafe.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
franquiciaslaparroquia.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
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A esta inversioéon inicial que como en el caso de LOS

BISQUETS BISQUETS OBREGON® comienza con $50,000.00 DOLARES mas
IVA, s6lo incluye lo basico de la franquicia:

e Licencia de uso de marca.

e Capacitacion.

e Manuales.

e Asesoria y supervision de la obra.
e Catélogo de proveedores.

e Asesoria en inicio de operacion.

e Duracién de contrato: 10 afios.

e Renovacidn de contrato sin costo (Renovacién sujeta a

operacion de franquicia).

A la inversion inicial que nos dira como preparar
los huevos, calentar pan y saber quién nos vendera el pan
que se servira en el restaurante, debe sumarsele la regalias
que especificamente en este caso son de un 5% cinco por
ciento para asistencia técnica y uso de la marca y un 2% mas
para un fondo de publicidad, aunque en la pagina donde ésta
publica la informacidon no especifica de donde dependeran los

porcentajes.

Ademas de tener el dinero, no es suficiente, se
debe de contar con un local de minimo 450 metros cuadrados
que deberan ser en una planta, mas el estacionamiento, que
dependerd de cada delegacion o estado en cuanto a la
cantidad de cajones de estacionamiento, se exige que el
franquiciatario esté de tiempo completo en el negocio,

68

www.villagecafe.com fecha de consulta 19 de agosto 2009.
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ademds de un capital de trabajo minimo de un 10% de la
inversion inicial.® Por lo que segin David Babani directivo
de Coffee Solutions, empresa dedicada al equipamiento y
asesoria de cafeterias, una persona puede iniciarse en el
giro del café con un minimo de $60,000.00 pesos M.N., en
razon de lo lucrativo que es el café, se llega a afirmar que
por cada taza de café se obtiene un beneficio del 400%°. Por
lo que cuando una persona se presenta con interés de
celebrar el contrato, solo esta interesada directamente en
adquirir la franquicia y comenzando a vender los productos

de dicho giro.

De aht la importancia de que la informacién que se
proporcione sea veridica, para que las personas que desean
adquirir la franquicia, puedan realizar un estudio y saber
lo que van adquirir, ya que el costo de la franquicia es muy
alto y asi no pierdan el dinero invertido teniendo como base
solo los datos que la franquicia muestra. En la practica
esta obligacion que impone la ley al franquiciante se conoce
como Circular para la Oferta de Franquicia’, la constante en
las franquicias, al menos en la mente de los
franquiciatarios es la idea de la materializacion del suefo
americano: libertad, independencia y buenos ingresos’?,
lamentablemente en la préactica la independencia del
franquiciatario es casi nula o inexistente, ya que llegan a
existir clausulas que condicionan de tal manera al
franquiciatario hasta el extremo en algunas ocasiones en una

subordinacién mayor que la de patréon y empleado, incluso se

% http://www.lbbo.com.mx/ fecha de consulta 19 de agosto 2009.

70

http://www. feherandfeher.com/index.cfm/Mode/Object/Object_1D/3674/Container_I1D/522/Source/Comm
unity/Container_Top_Level_1D/504/franchisee_ID/0 fecha de consulta 19 Agosto de 2009.

"t JALIFE DAHER, Mauricio, op. cit., p. 341.

2 lbidem., p. 342.
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Ilega a obligar al franquiciatario con clausulas donde tiene
que seguir operando en situacién de pocas ganancias e

incluso pérdidas, mientras dure el contrato.

Como siempre al ofertar la franquicia se muestran
los datos buenos, asi lo hizo incluso Mc Donalds en sus
inicios para fTinanciar la apertura de nuevos restaurantes,
realmente desarrollaron nuevos métodos contables que
produjeran estados financieros de mejor aspecto,
falsificaron algunas cifras relativas a un establecimiento
que era el de mayor antigiedad en el ano 1958, se hizo
figurar menos gastos y mas utilidades, Ray Kroc dijo:
“Cuando uno esta tratando de vender una cosa como ésa
necesita un estado financiero realmente bueno, y el de Des

Plaines (ubicacion del establecimiento) no era tan bueno”.”

Las cantidades que muestran en la Circular para
Oferta de [la Franquicia, no necesariamente son reales,
podrian estar modificadas o suelen ser detalladas de tal
manera que aseguran recuperar la inversion en un plazo de
10, 12 hasta 18 meses, incluso algunas franquicias como COCO
EXPRESS® que presume de ser “La franquicia en el mercado con
mayor rapidez de recuperacién de la inversion”, e incluso
podemos las cantidades de inversién dependiendo del tamafio
del carrito que elijamos para vender agua de coco y otros

productos hechos a base de coco.

 F. LOVE, John, op. cit., p. 228.
" http://www.cocoexpress.com.mx/ fecha de consulta 21 agosto 2009.
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COSTO DE FRANQUICIA COCO EXPRESS

, COSTO DE COSTO CON PLAN DE
TIPO DE MODULO FRANQUICIA FINANCIAMIENTO
CONTADO | PRIMER PAGO | 24 MESES
CARRITO CURITIBA 87,000 30,000 2,850
MODELO COPACABANA | 90,000 33,000 2,850
MODELO AMAZONAS 93,000 36,000 2,850
MOVIL SIN
MOTOCICLETA 98,000 41,000 2,900
CORTADORA DE
COCOS 32,000 17,000 800
1 CONTENEDOR 8,600 4,5000 210
2 CONTENEDORES 16,600 8,400 420
3 CONTENEDORES 23,700 12,600 570

Costos en Pesos Mexicanos

No incluyen I.V_A.

Ya que hablamos de esta franquicia, aprovecharé

para especificar que

incluye el gasto inicial y asi darnos

otra idea mas clara de lo que involucra cuando se adquieren

los de derechos de franquicia.

CONDICIONES DE PAGO:

Pago inicial:

Fondo de publicidad:

Regalias:

50% a la firma del contrato.
50% a los 30 dias y/0 entrega de la

unidad.

$2,500 pesos anuales.

$44,000 pesos Fijos anuales.
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Se 1ncluye en el pago:

Médulo con sistema de perforacidén, extraccion y enfriamiento
(en comodato).

Derechos de uso de propiedad Industrial

Derechos de uso de marca.

Derechos de uso de patente.

Manual Corporativo y Manual Operativo.

Capacitacioén a Franquiciatario y empleados.

CD de Formatos contables y administrativos.

CD de musica promocional de Coco Express.

Clave de acceso a seccion de franquiciatario en pagina web

de coco Express.

Accesorios:

1 banner promocional de las propiedades del agua de coco.
1 Base para banner.

500 Tarjetas publicitarias y/o volantes publicitarios.

500 Vasos impresos de 300ml.

2,500 Etiquetas para botella de 500 ml.

5 Biqueiras.

2 Uniformes: 4 playeras, 2 gorras, 2 mandiles.

1 Block de formato impreso de corte diario.

1 Kit de accesorios promocionales.

Estos son los datos béasicos que obtiene una persona
que se interesa en CocoExpress®, seria interesante el llegar
a tener un contrato de franquicia de esta empresa y ver por
qué el modulo con sistema de perforacién, extracciéon vy
enfriamiento lo entregan en comodato, se presume que este
médulo es la materializacion de 1la patente propia de
CocoExpress®; dudo que el contrato tenga previsto alguna
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protecciéon a favor del franquiciatario en el caso de que la
patente llegue a ser del dominio publico o alguna obligacidn
del franquiciante de mantener una patente (en el caso de
seguir con investigaciones para tener una patente nueva o
bien un modelo de utilidad), ahora vamos a lo iInteresante y
el porqué cité a esta franquicia; en su pagina web, ademas

de la informacidén anterior mencionan lo siguiente:

GARANTIA DE EXITO

i iPorque confiamos en nuestro conceptol!!, si no te funciona
iite regresamos el 50% del costo de la franquicia!!

Si una persona esta por comprar los derechos de una
franquicia, es probable que tenga en la mira a mas de una
franquicia, entonces tendra minimo el conocimiento de las
regaltas que son iIndependientes del pago inicial, esta

franquicia se adelanta ofreciendo lo siguiente:

Es 1importante destacar que Coco Express de México no cobra
regalias sobre utilidades o0 ventas, gracias a esto, el
Franquiciatario tiene la ventaja de generar una rapida
recuperacioén de su inversioén inicial.

Nosotros otorgamos al Franquiciatario una lista de proveedores de
coco, pero el tiene la libertad de adquirir el fruto (coco) del
proveedor que mejor le convenga, en cuanto a precio y ubicaciodn.

Coco Express de México se obliga a proteger la marca y la patente
del sistema, asi como los intereses de cada Franquiciatario,
quien elige la localizacién de su punto de venta y Coco Express
de México s6lo la autoriza con el fin de proteger el Radio de
Operacion de cada Franquiciatario.’

7
5 Idem.
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En 1o particular, hubo un tiempo aproximadamente
hace 3 afios, en que comencé a ver varios de estos carritos
ubicados en los centros comerciales, ya fueran grandes o en
pequefias plazas, pero en la actualidad ya no puedo ubicar un
expendio de Coco Express®, y lo que no especifica la pagina
es en qué forma o en cuanto tiempo, se entiende que el
franquiciatario no le fue exitoso el carrito de expendio de
productos de coco, ni la forma en que se devolvera el dinero
de la inversion, ademds debo hacer notar que el
franquiciatario no es propietario del carrito de expendio,
lo tiene bajo la figura legal del comodato. Ademas de esto,
mencionan que se tendran licenciados los derechos de una
patente, tomando el consideracion la inversiéon que se hace
en una franquicia el promedio de la franquicia esta entre 5
cinco y 10 diez afos de vigencia del contrato, entonces si
nos situamos desde la oOptica del franquiciatario, ¢De qué
forma el franquiciatario podria hacer que el franquiciante
mantuviera esa patente 0til?, es decir, que herramienta
podria auxiliar al franquiciatario como pudiera ser una
penalizacion o algun tipo de reembolso podriamos llamar, si
en algun momento la patente que formaba parte del know how
(el saber hacer) lo que hacia que la franquicia tuviera esa
ventaja competitiva frente a terceros, pasa a ser del
dominio publico, si bien uno de 1los requisitos de la
franquicia es el uso de una marca, puede también intervenir
una patente, que le daria esa ventaja al negocio, pero si
esa ventaja se pierde desde el punto de vista legal
(vencimiento de la patente), tendiente a la protecciéon del
franquiciatario podria verse la opcion de la inclusion de
una clausula que estableciera que el franquiciante se

compromete a mantener vigente ademas de la marca, alguna
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patente o modelo de utilidad que le permita tener esa

ventaja exclusiva de la franquicia que se adquirio.

La finalidad del esquema de comercializacidon bajo
el contrato de franquicia se ha desvirtuado de 1lo que
originalmente se tenia pensado, en un inicio se pensdé como
una forma de expansidén para comercializacion de productos
y/0 servicios; actualmente la franquicia se ve como la
opcidon de sacar una cantidad fuerte de dinero de una persona
que pretende iInvertir en un negocio supuestamente probado,
como lo hizo y lo sigue haciendo “Mc Donalds, donde no
queriendo beneficiarse a expensas de sus concesionarios, Mc
Donald’s anteponia la solidez financiera de ellos a la suya
propia. Lo esencial de dicha filosofia de Ray Kroc, era en
el fondo muy sencilla, donde la compafiita no debia vivir del
sudor de sus concesionarios, sino que debia buscar el éxito
ayudandoles a ellos a tener éxito”’®; dando asi un trato de
socios y como de iguales, y no como se pretende en obtener

ganancias a costa de los franquiciatarios.

Lo anterior no significa, que todas las franquicias
tengan el mismo destino, son varios los Tactores que
intervinieron para que las franquicias obtuvieran una buena
reputacion, misma que al dia de hoy se esta cambiando por un
repudio generalizado.

Un dato que se suele esconder o manejar de una
forma mas amistosa para el franquiciatario son los reportes

de franquicias cerradas; se suelen mostrar uUnicamente los

 F. LOVE, John. Op. cit., p. 79.
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que definitivamente han cerrado, pero se mantienen en
secrecia aquellas que cerraron por malos manejos, o que han
cambiado de administracién constantemente. Mc Donald’s,
reporta un porcentaje de negocios cerrados de solo el 3%
tres por ciento, pero no estan incluidas las que se
vendieron en situacion desesperada o] cuando el
franquiciatario lo ha perdido todo.’’ Franquicia no significa
éxito asegurado, y que en varios estudios se ha visto el
indice de fracasos de las franquicias, por ejemplo en la
revista Entrepreneur de 1987 se enlistaban 100 franquicias,

para la edicion de 1992 el 69% habftan desaparecido.

b) Derechos de las partes.

A) Inspeccionar el Establecimiento en donde se
pretende aplicar el sistema de comercializacion para verificar
que cumpla con los requisitos minimos, asi como intervenir en
las decisiones del franquiciatario exclusivamente para mantener
los niveles uniformes de calidad y prestigio de los bienes y
servicios caracteristicos de la franquicia en el caso

particular.

B) Recibir una contraprestacion respecto de los pagos
previstos en el acuerdo de voluntades donde se celebra el
sistema de comercializacion Ilamado franquicia, comunmente
denominados regalias, este pago contempla algunos puntos como:

B.1 Derecho al uso de sistemas de comercializacion.

B.2 Uso y explotacion de los elementos de Propiedad
Intelectual de los que es titular el franquiciante.

" JALIFE DAHER, Mauricio. Op. cit., p. 343.
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B.3 Pagos peridédicos pactados por diversos conceptos,
tales como un porcentaje de las ventas totales del
franquiciatario.

B.4. Participacion en fondos como el de publicidad y

mercadotecnia, renta, etcétera.

B. Franquiciatario.

Es la parte que adquiere la autorizacion para
comercializar bienes o0 servicios bajo un sistema de
comercializacion. Esta parte también tiene derechos vy

obligaciones frente al franquiciante.

a) Obligaciones

1. Establecer y mantener en funcionamiento el establecimiento
conforme flos manuales y en general el sistema de
comercializacion del franquiciante, 1o que implica obtener
y mantener vigentes las autorizaciones, Jlicencias vy
permisos administrativos para su funcionamiento Yy

operacion.

2.Llevar a cabo las modificaciones o0 mejoras en el
establecimiento pactadas en el acuerdo de voluntades.

3. Observar las politicas de venta, promociones y publicidad
indicadas por el franquiciante.
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Utilizar las instalaciones del establecimiento Unicamente
para la operacion del negocio de acuerdo con el sistema de
comercializaciéon pactado, mantenerlo abierto al publico y

en condiciones normales de operacion.

5. Adquirir los 1nsumos, equipo Yy productos para la

6.

elaboracion, procesamiento y venta al publico de los bienes
o la prestacidéon de servicios, de las personas autorizadas
por el franquiciante, con el fin exclusivo de controlar la
calidad, el prestigio y la imagen del franquiciante y los

productos o servicios.

Asumir por su cuenta gastos, responsabilidades (haciendo
alusion a lo laboral, obligaciones fiscales y de seguridad
social) ademas de erogaciones que deriven 0 surjan con

motivo de la comercializacion de los productos o servicios.

Importante relevancia tiene este aspecto porque pudiera
derivar en posible “responsabilidad del franquiciante
frente a los trabajadores del franquiciatario y frente al

consumidor.

La franquicia como todo contrato, en su esencia misma,
deberia ser un acuerdo de voluntades, donde se da la
colaboracién entre empresarios independientes, de ahi que
en los contratos respectivos se establezca la asuncion de
responsabilidad por parte del franquiciatario, tanto civil,
laboral, Tfiscal, penal y de cualquier otra naturaleza
frente a terceros Yy, como consecuencia, la obligaciéon del
franquiciatario de responder frente a terceros Yy sus
empleados, asi como la de sacar en paz y a salvo al
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franquiciante. En la préactica, el contrato de franquicia no
es tanto un acuerdo de voluntades, ya que se establecen las
bases por parte del franquiciante, lo que legalmente nos da
un contrato de adhesién, ya que las clausulas que se
presentan en el contrato de franquicia casi nunca suelen
debatirse o acordarse de una manera bilateral, suelen ser
fijadas por el franquiciante y son propuestas de una forma
inflexible al franquiciatario. En cuanto a la
responsabilidad laboral, la franquicia encuentra muchos
retos, o problemas en la realidad, ya que el franquiciante
tiene entre las obligaciones principales del contrato de
franquicia la asistencia técnica, por lo que si el
franquiciante envia a un trabajador al local del
franquiciatario, y el empleado sufre accidente alguno, en
el cual quede incapacitado 6 incluso llegue a perder la
vida, a la luz de la Ley Federal del Trabajo, tanto el
franquiciante como el franquiciatario son responsables
solidarios del trabajador. Lo anterior se reviste de
importancia con las Tesis y Jurisprudencias que a

continuacion enlisto referentes a los riesgos de trabajo:

Novena Epoca

No. Registro: 178322

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidén y su Gaceta
XX1, Mayo de 2005

Materia(s): Laboral

Tesis: XX.10.104 L

Pagina: 1537

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN MATERIA LABORAL. LA TIENEN
LAS EMPRESAS QUE CONFORMAN UNA UNIDAD ECONOMICA, AUN CUANDO
OSTENTEN DENOMINACIONES DIFERENTES Y UNA DE ELLAS LA HUBIERA
ASUMIDO. En Bla jurisprudencia 2a./J. 59/2000, visible en la
pagina 72, Tomo XIl, julio de 2000, de la Novena Epoca del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, de rubro:
"PLURALIDAD DE DEMANDADOS EN MATERIA LABORAL. NO BASTA QUE UNO DE
ELLOS ADMITA SER EL UNICO PATRON PARA ABSOLVER AUTOMATICAMENTE A



LOS RESTANTES, SINO QUE, ADEMAS, DEBE HACERSE EL ESTUDIO DE LAS
CONSTANCIAS PARA DECIDIR LO PROCEDENTE."™, 1la Segunda Sala
determiné que la circunstancia de que uno de los demandados en el
jJjuicio laboral asumiera la responsabilidad de la relacién de
trabajo era insuficiente para absolver a los restantes, ya que
ello dependeria del estudio pormenorizado que se hiciera respecto
de quiénes eran los responsables de la relacion laboral. Ahora
bien, si un trabajador reclama, en forma indistinta, de dos
patronales, el pago de diversas prestaciones, aduciendo que
laboraba para ambas bajo el mismo horario, salario y condiciones
de trabajo, pero aparece demostrado que aquéllas conforman una
entidad econdémica Unica, que se manifiesta a través de diversas
sociedades mercantiles, es 1inconcuso que la aceptacidon de 1la
responsabilidad patronal de una de ellas no libera a la otra, en
razon de que el caracter mancomunado y solidario no sélo implica
el beneficio que acarrea el que las excepciones opuestas por uno
de ellos TfTavorezca al otro, sino también a los perjuicios
econémicos; ademds, si se toma en consideracion que uno de los
principios fundamentales del derecho laboral es proteger al
trabajador, evitando que los patrones pretendan evadir su
responsabilidad [laboral apoyandose en la multiplicidad de
relaciones establecidas entre las empresas -algunas de ellas,
incluso, desconocidas para los empleados-; por tanto, al
conformar las demandadas una sola entidad econdémica, aun bajo
denominaciones diferentes, debe concluirse que tienen la calidad
de responsables solidarias de las obligaciones [laborales
inherentes y deben responder por ellas.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 72/2004. Comercializadora de Tuxtla, S.A. de C.V.
y otra. 17 de noviembre de 2004. Unanimidad de votos. Ponente:
José Pérez Troncoso. Secretaria: Miriam Marcela Punzo Bravo.

Nota: Por ejecutoria de fecha 30 de enero de 2008, la Segunda
Sala declard inexistente la contradiccion de tesis 256/2007-SS en
que participo el presente criterio.

Novena Epoca

No. Registro: 201756

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
1V, Agosto de 1996

Materia(s): Laboral

Tesis: XIX.20.11 L

Pagina: 706

PATRON SOLIDARIO. ES LA EMPRESA NACIONAL FILIAL DE UNA
EMPRESA EXTRANJERA. Con independencia de la relacidon que pudiera
unir a una empresa extranjera con otra mexicana, en términos de
lo que dispone el articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo, esta
ultima debe responder al trabajador de las prestaciones laborales
insatisfechas, pues el articulo mencionado sefala: '"No seréan

73



considerados intermediarios, sino patrones, las empresas
establecidas que contraten trabajos para ejecutarlos con
elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones que
deriven de las relaciones con sus trabajadores. En caso contrario
seran solidariamente responsables con los beneficiarios directos
de las obras o servicios, por las obligaciones contraidas con los
trabajadores.” Del texto transcrito se desprenden dos hipdtesis a
saber: a) Sera considerada como patrona directa y no como
intermediaria, la empresa que contrata trabajos para ejecutarlos
con elementos propios; b) Cuando no cuente con elementos propios
y suficientes, de cualquier forma se considerara patrona
solidaria respecto de 1la empresa que se beneficie con los
trabajos realizados. Asi las cosas, si la empresa mexicana es
autosuficiente debera considerarsele como patrona directa del
empleado y si es filial de la compafifa extranjera se constituira
en patrona solidaria; todo lo anterior se explica porque el
articulo citado tiene como objetivo fundamental proteger a los
trabajadores en casos en que pudiera evadirse la responsabilidad
del patron, ante 1la multiplicidad de Hlas relaciones que se
establecen entre las empresas, algunas desconocidas para los
empleados.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Amparo directo 571/95. Gary M. Winters Musser. 20 de marzo de
1996. Unanimidad de votos. Ponente: Roberto Terrazas Salgado.
Secretario: Rubén Gonzalez Zamora.

Octava Epoca

No. Registro: 208798

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacioén
XV-11, Febrero de 1995

Materia(s): Laboral

Tesis: 1.10.T.491 L

Pagina: 529

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA ENTRE EMPRESAS. REQUISITOS
NECESARIOS. De conformidad con los articulos 13 y 15 de la Ley
Federal del Trabajo, para que exista responsabilidad solidaria
entre una empresa que ejecuta obras o servicios para otra, se
requiere la prueba de los siguientes hechos: a) que tales obras o
servicios, se ejecuten en forma exclusiva o principal para la
empresa beneficiaria; y b) que la empresa ejecutante no disponga
de elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones
que deriven de las relaciones con sus trabajadores.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 6811/94. Diners Club de México, S.A. de C.V. 1lo.
de septiembre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Horacio
Cardoso Ugarte. Secretaria: Guadalupe Villegas Goémez.
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Amparo directo 3371/94. Rogelio Rivero Rodriguez. 28 de abril de
1994. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Simona Ramos Ruvalcaba.
Secretario: Guillermo Becerra Castellanos.

Octava Epoca

No. Registro: 211563

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
X1V, Julio de 1994

Materia(s): Laboral

Tesis:

Pagina: 638

INTERMEDIARIO. RESPONSABILIDAD  SOLIDARIA  DEL. Una
interpretacion sistematica de los articulos 12, 13 y 15 de la Ley
Federal del Trabajo permite concluir que la figura laboral del
intermediario corresponde a aquella persona que no se beneficia
con los trabajos que se le presten a otra por quien contrata, de
alli que frente a los trabajadores deben responder |los
beneficiarios que se aprovechen del trabajo contratado por
intermediacion. El articulo 13 antes citado establece una
responsabilidad solidaria entre el que contrata y la persona que
resulta directamente beneficiada con la obra o servicios que le
son prestados por los trabajadores de aquélla. Esta figura
contempla la responsabilidad solidaria de las empresa que
obtienen beneficios aprovechandose del trabajo de diversas
personas que prestan sus servicios a otras empresas, evitando que
los trabajadores sean defraudados por empresas que en muchas
ocasiones tienen una vida efimera. Para que tenga aplicacidon la
hipotesis contemplada en la fraccion 1 del articulo 15 sefalado,
es requisito indispensable que la empresa contratista no disponga
de elementos propios suficientes y ejecute obras o servicios para
la empresa beneficiaria o bien, que sus actividades principales
estén dedicadas a ésta.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 312/88. Inés Toribio Potrero. 4 de octubre de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.
Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez.

Por ende el tratamiento que sufre el franquiciante y
franquiciatario es de patrones solidarios, incluso a la luz de
la Ley del Seguro Social:

Articulo 15 A. Cuando en la contrataciéon de trabajadores para un
patron, a fin de que ejecuten trabajos o presten servicios para
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él, participe un intermediario laboral, cualquiera que sea la
denominacién que patréon e intermediarios asuman, ambos seran
responsables solidarios entre si y en relaciéon con el trabajador,
respecto del cumplimiento de las obligaciones contenidas en esta
Ley.

No seran considerados intermediarios, sino patrones, las empresas
establecidas que presten servicios a otras, para ejecutarlos con
elementos propios y suficientes para cumplir con las obligaciones
que deriven de las relaciones con sus trabajadores, en los
términos de los articulos 12, 13, 14 y 15 de la Ley Federal del
Trabajo.”®

Ya que si bien en el contrato se prevé una
clausula donde el franquiciatario es responsable de los
aspectos laborales y debera tener a salvo este aspecto al
franquiciante, no es util en la practica, por que puede darse a
contrario sensu, ya que el trabajar para el mismo giro, en las
mismos locales que se ostentan como una sola empresa frente a
la sociedad véase la enorme cantidad de locales por citar un
ejemplo de STARBUCKS®, o bien de la empresa ATARI, S.A. de C.V.
que maneja la marca GNC® (General Nutrition Center, en la que
la dltima tiene una rotacidén impresionante de personal, donde
he llegado a contar hasta 20 empleados diferentes en el local
en una semana, en wuno de los centros comerciales de
Guadalajara; aunado a lo anterior, al usar todos estos un mismo
uniforme, bajo los mismos horarios, se presume la subsidiaridad

del franquiciante y franquiciatario en el aspecto laboral.

Aqui también se tiene la responsabilidad a la luz de
la Ley del Seguro Social, ya que la ley define al patron

remitiéndose a la Ley Federal del Trabajo:

" Ley del Seguro Social, articulo 15 A.



Articulo 5 A. Para los efectos de esta Ley, se entiende por:

1v. Patrones o patron: la persona fisica o moral que tenga ese
caracter en los términos de la Ley Federal del Trabajo;

V. Trabajadores o trabajador: 1la persona Tfisica que la Ley
Federal del Trabajo define como tal;

VI. Trabajador permanente: aquél que tenga una relacidon de
trabajo por tiempo indeterminado;

VIIL. Trabajador eventual: aquél que tenga una relaciéon de
trabajo para obra determinada o por tiempo determinado en los
términos de la Ley Federal del Trabajo;
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Y tomando en cuenta las personas que son sujetos de

aseguramiento conforme a la ley:

Articulo 12. Son sujetos de aseguramiento del Trégimen
obligatorio:

Las personas que de conformidad con los articulos 20 y 21 de la
Ley Federal del Trabajo, presten, en forma permanente o eventual,
a otras de caracter fisico o moral o unidades econdmicas sin
personalidad juridica, un servicio remunerado, personal vy
subordinado, cualquiera que sea el acto que le dé origen y
cualquiera que sea la personalidad juridica o la naturaleza
econémica del patréon aun cuando éste, en virtud de alguna ley
especial, esté exento del pago de contribuciones;

Los socios de sociedades cooperativas, y
Las personas que determine el Ejecutivo Federal a través del

Decreto respectivo, bajo los términos y condiciones que sefiala
esta Ley y los reglamentos correspondientes.

Articulo 13. Voluntariamente podran ser sujetos de
aseguramiento al régimen obligatorio:

I. Los trabajadores en industrias familiares vy los
independientes, como profesionales, comerciantes en pequefo,
artesanos y demas trabajadores no asalariados;

I1l1. Los trabajadores domésticos;

1. Los ejidatarios, comuneros, colonos y pequefos
propietarios;

1IV. Los patrones personas fisicas con trabajadores asegurados a
su servicio, y
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V. Los trabajadores al servicio de las administraciones
publicas de la Federacion, entidades federativas y municipios que
estén excluidas o no comprendidas en otras leyes o decretos como
sujetos de seguridad social.

Mediante convenio con el Instituto se estableceran Ilas
modalidades y fechas de incorporacién al régimen obligatorio, de
los sujetos de aseguramiento comprendidos en este articulo.

Dichos convenios deberan sujetarse al reglamento que al efecto
expida el Ejecutivo Federal.

Articulo 229. En el caso de los sujetos a que se refieren las
fracciones 1 y 111 del articulo 13 de esta Ley, el Instituto
podra convenir, previa conformidad de los sujetos de
aseguramiento, con empresas, instituciones de crédito o entidades
publicas o privadas, con las que aquéllos tengan relaciones
comerciales o juridicas derivadas de su actividad, que dichas
entidades sean las que retengan y enteren las cuotas
correspondientes y, de ser procedente, sus accesorios legales,
casos en los cuales éstas seran solidariamente responsables.

Articulo 230. Los sujetos a que se refiere el articulo 13 de
esta Ley podran gestionar y obtener que un tercero, persona
fisica o moral, se obligue ante el Instituto a aportar la
totalidad o parte de las cuotas a su cargo.’®

En el articulo 230 estad la opcidon de que el trabajador
ligue al patrén a pagar la totalidad de las cuotas y como lo
mencioné anteriormente, dentro del esquema de la franquicia,
franquiciatario y franquiciante son patrones solidarios a la
luz de la Ley Federal del Trabajo, causando con ello mas
problemas para el esquema de la franquicia, situacién que nunca
se hace del conocimiento del futuro franquiciatario cuando se

le entrega la informacion que en este apartado detallamos.

Ademas de las obligaciones en materia laboral e IMSS,

no podemos dejar de lado, las obligaciones en cuanto a

 Ley del Seguro Social, articulos 12, 13, 229, 230.
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INFONAVIT refiere, ya que, también recaen directamente sobre
los patrones, y con esto nos tenemos que remitir directamente a
la definicidén de la Ley Federal del Trabajo:

Articulo 29
Son obligaciones de los patrones:

I.-Proceder a inscribirse e inscribir a sus trabajadores en el
Instituto y dar los avisos a que se refiere el Articulo 31 de
esta Ley;..

Los patrones inscribiran a sus trabajadores con el salario que
perciban al momento de su inscripcién;

I11. Determinar el monto de las aportaciones del cinco por ciento
sobre el salario de los trabajadores a su servicio y efectuar el
pago en las entidades receptoras que actlen por cuenta y orden
del Instituto, para su abono en la subcuenta de vivienda de las
cuentas individuales de 1los trabajadores previstas en los
sistemas de ahorro para el retiro, en los términos de la presente
Ley y sus reglamentos, asi como en lo conducente, conforme a lo
previsto en la Ley del Seguro Social y en la Ley Federal del
Trabajo. En lo que corresponde a la integraciéon y calculo de la
base y limite superior salarial para el pago de aportaciones, se
aplicara lo contenido en la Ley del Seguro Social.

Es obligacién del patron pagar las aportaciones por cada
trabajador mientras exista la relacién laboral y subsistira hasta
que se presente el aviso de baja correspondiente.

En caso de sustituciéon patronal, el patron sustituido sera
solidariamente responsable con el nuevo de Ulas obligaciones
derivadas de esta Ley, nacidas antes de 1la fecha de 1la
sustitucion, hasta por el término de dos afios, concluido el cual
todas las responsabilidades seran atribuibles al nuevo patrén.®

En este ultimo parrafo descrito, volvemos a
presentarnos con la problematica de los patrones solidarios
para el pago de las cuotas, que a la luz de las 3 leyes Ley
Federal del Trabajo, Ley del Seguro Social y Ley del Instituto
del Fondo Nacioanl de la vivienda para los Trabajadores, son

8 | ey del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores. Articulo 29.
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patrones solidarios, causando los conflictos de los que hablado

anteriormente.

9. Utilizar las marcas y en general los elementos de Propiedad
intelectual conforme el sistema de comercializacion, el
contrato y Qlas indicaciones del franquiciante. Dicha
utilizacion es obligatoria tanto por ser propia del
contrato, como necesaria para evitar la caducidad de la

marcas.

10. Informar y vrendir cuentas al franquiciante sobre el
funcionamiento, la operacion y los resultados del negocio
en el cual se utiliza el sistema de comercializacion
pactado. Esto también sirve como referencia para, incluso,
calcular la remuneraciéon que generalmente sigue recibiendo

franquiciante.

11. Guardar secreto Yy confidencialidad respecto de |la
informacidén recibida por el franquiciante y generada por la
utilizacion del sistema de comercializaciéon. Con esto el
franquiciatario no puede dar a conocer la informacién que
maneja y que ya Torma parte del conocimiento del mismo,
para la operaciéon de la franquicia, ademads de ésto, al
estar operando el “negocio empaquetado” surgen nuevos
conocimientos, Mlos cuales formaran parte de ese ‘“saber

hacer” (know How).

12. No debe ceder, transmitir, enajenar, ni gravar de ninguna
forma Qlos derechos y las obligaciones derivados del

contrato de frangquicia, si no cuentan con la autorizacion
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del franquiciante. Es decir a menos que tengan la
autorizacién expresa del franquiciatario, no puede celebrar
otro contrato de franquicia con un tercero, Yy respecto de
los derechos de propiedad industrial de los cuales soélo
tiene el uso para si mientras subsista el contrato.

13. Pagar al franquiciante las prestaciones pactadas. (pago
inicial y las regalias pactadas, asi como los montos extras

para otros destinos como el fondo para publicidad).

14. Cooperar en la publicidad que realiza el franquiciante del
producto o servicio objeto de la franquicia, tanto en lo
general (medios de comunicacion masiva) como en lo

particular para su establecimiento o local comercial.

15. Permitir al franquiciante la inspeccion y supervision del

negocio para comprobar el cumplimiento de sus obligaciones.

C. Clasificacion De Las Franquicias.

a) Segun el Reglamento 4087/88 de la Comision de la Comunidad

Econdémica Europea.

Una clasificacion atendiendo al objeto de la misma, se puede
catalogar segun él Reglamento 4087/88 de la Comision de la
Comunidad Econdmica Europea:

Se pueden distinguir varios tipos de franquicias de acuerdo con

su objeto: la franquicia industrial se refiere a la fabricacion
de productos; la franquicia de distribucidon se refiere a la venta
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rodu S; r uici servicios s i
de oducto la fran cia de ervicio e refiere a la
prestacion de servicios.®

Para explicar la franquicia de producto y marca,
tomamos como factor importante las ventas entre el proveedor y
los distribuidores, por citar un ejemplo para explicar 1lo
anterior tenemos agencias de automéviles y embotelladoras de

refrescos.

b) Clasificacién segun tratadistas.

Diferentes tratadistas han clasificado a la

franquicia, por citar algunos de ellos:

El profesor Francisco Vicent Chulia las clasifica en
produccioén, distribucién y de servicios®. A estos tres tipos
que podriamos [lIlamar basicos el tratadista Ortiz de Zarate
anexa uno mas que lo considera independiente de la franquicia
industrial, esta es la de produccion, ya que en ésta el
productor provee la mercancia directamente al consumidor bajo
una marca a través de una red de distribucion como lo es la

franquicia.®

Francisco Casa y Manuel Casabé a los tipos de
franquicias descritas anteriormente, les agregan una mas a la
que llaman “Corner” en la cual existe una dependencia econdmica
en funcién del espacio utilizado, esto es, comparten un
porcentaje de las ventas logradas, los tratadistas a ésta
variante le Ilaman “shop in the shop” lo que en la traduccidén a

nuestra lengua serfa una tiendan en la tienda®, donde vemos un

81 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. cit., pp. 14-15.

82 VICENT CHULIA, Francisco, Compendio critico de Derecho Mercantil, Tomo Il, Bosch, Barcelona,
1990 p. 183.

8 ORTIZ DE ZARATE, Alvaro, Manual de Franquicias, Ediciones Deusto. p. 17.

84 CASA, Francisco y CASABO, Manuel, La Franquicia, Ediciones Gestién, Barcelona, Espafia, 1989,
p. 186.
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punto de venta de los productos y/o0 servicios en el interior de
un almacén o tienda, ejemplo de lo anterior lo podemos observar
en tiendas como Palacio de Hierro®, donde se encuentran puntos
de ventas de articulos de una marca en especifico como Louis
Vuitton, pero no estan colocados en cualquier exhibidor, o de
la forma que podriamos [llamar tradicional (un estante,
exhibidor con 1la mercancia ofrecida al publico, donde un
vendedor de piso nos atendera en caso de ser necesario) si no
dentro de un “local” dentro de la tienda principal, donde soélo
venden ese marca de productos, no afirmo que esa marca
prestigiada de Dbolsos, zapatos y demas productos se
comercialicen bajo el esquema de franquicia, ya que estoy
tratando de ilustrar como debemos imaginarnos una franquicia de

ese tipo.

D. Tecnologia

Hoy en dia no podemos imaginar nuestra vida sin algun
artilugio (herramienta o aparato) tecnoldégico, obviamente si
hablamos de empresas, éstas no dejaran fuera cualquier
oportunidad de disminuir costos, acelerar produccidn para
obtener resultados mas favorables traducidos en ganancias
econdmicas para Qla empresa. Existen tantos fines a la
tecnologia como necesidades para las personas. La tecnologia es
considerada un elemento preponderante en la franquicia, para
Ilevar a cabo la apropiada explotacion de la empresa ya sea en
la produccion y venta de bienes, o en el ofrecimiento de

servicios.

Debemos tomar en cuenta que una de las caracteristicas
de los productos y servicios que se pueden ofrecer mediante la
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franquicia es la uniformidad, si tomamos en cuenta que la
franquicia se cred6 como una forma de expansion rapida, donde la
economia de los Estados Unidos necesitaba crecer rapidamente y
donde la generalidad era la produccién a gran escala, esto
ayudado por la tecnologia para lograr tal proceso.

Conforme al avance de la tecnologia y el crecimiento
de la economia con una pluralidad de empresas tratando ganar
terreno en su area, invierten cuantiosas cantidades de dinero
en investigaciones, un ejemplo de lo anterior es la empresa
3M®, la cual tiene wuna Tfundacion en colaboracion con
universidades en Esparfia, donde fomentan y premian
investigaciones.® Dicha empresa con marcas como Comman®,
Nexcare®, Post-i1t®, Scotch®, Scotch-Brite®, Scotchgard®,
Scotchlite®, Thinsulate®, entre otras, tiene una basta
experiencia en lo que a investigacion de nuevas tecnologias se
refiere ya que desde hace mas de 100 afos, se dedican a
promover e incentivar la investigacion en todos los ambitos

como el industrial y la salud.®®

Como sabemos, la tecnologia es muy importante para la
economia, el crecimiento de los paises desarrollados solo lo
podremos explicar por la tecnologia que poseen, como lo

menciona Robert Solow:

El aumento de capital no explica sino menos de la mitad del
incremento conocido por la productividad del trabajo y por los
salarios reales. Bastante mas del ascenso de la productividad
parece atribuirle a los cambios técnicos; a los adelantos de la
ciencia y a la ingenieria, a las mejoras industriales, a los

8 www.fundacion3m.com fecha de consulta: 11 de Abril de 2007.

8 http://solutions.3m.com/wps/portal/3M/es_ES/EU-Technologies/Ho®ome/ProdInfo/Technology-
Transfer fecha de consulta: 11 de Abril de 2007.
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nuevo métodos administrativos y a la capacitacion profesional de
la mano de obra.®

Podemos ver a Qla tecnologia como el impulso del
progreso y busqueda del constante mejoramiento de procesos y
técnicas, para la obtencidén de un nuevo o mejor producto o
servicio, que para el caso que nos ocupa (franquicia), puede
ser aplicado vy transmitido como parte del Know How
caracteristico de la marca ligada a la misma.

87ARCE GARGOLLO, Javier. op. cit. p. 85.



86

CAPITULO 1V
NATURALEZA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA. DIFERENCIAS CON OTROS
CONTRATOS

El contrato de franquicia involucra un sinnumero de
obligaciones entre Qlas partes, las cuales pueden ser
consideradas como contratos independientes. A continuacioén
enlistaré los tipos de contratos que podrian encuadrar en

cuanto las obligaciones que se dan dentro de la franquicia:

A. Suministro.

Uno de Hlas actividades que podrian tomarse como
independientes, es el derecho del franquiciatario a
comercializar bienes o0 servicios, en union de otra persona, lo
que a simple vista pudiéramos confundir con un contrato de
suministro. La diferencia primordial del contrato de franquicia
con el de suministro o distribucion, es que el primero
involucra algunos elementos que los otros dos no prevén y no es
obligacion manejarlos para su existencia, tal como es el
licenciamiento de la marca, uniformidad en Q1o que se
comercializa. Una diferencia muy marcada con el de suministro,
es que la persona que suministra los bienes 0 Insumos, no
impone ninguna politica, la Unica obligacion es la entrega de
los mismos insumos con una periodicidad y un flujo constante, a
cambio de una contraprestacion por el valor pecuniario de los

insumos entregados.

b) Distribucion.
En ambos contratos (distribucién y franquicia) los
tomadores son comerciantes independientes (el franquiciatario

no lo es del todo iIndependiente) que compran para revender por
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su cuenta y riesgo los productos y/o los servicios. Aunque en
ambos contratos el vendedor actla por cuenta propia, en el de
distribuciodn, el distribuidor se obliga a adquirir durante un
plazo determinado para vender mercancias fabricadas por el
empresario; en la franquicia se autoriza al franquiciatario a
utilizar un sistema de comercializacion del franquiciante para
los productos y/o servicios que se ofertan en la franquicia, el
franquiciante debe ofrecer los bienes y servicios de la misma
manera y forma en que lo hacen otros franquiciatarios, bajo lo
que se conoce como uniformidad, ademas de esto entran
nuevamente los elementos como lo son el wuso de marca,

transmision de conocimientos y la asistencia técnica.®®

c) Concesion.

La doctrina francesa sostiene que la franquicia es,

“en esencia, un tipo dentro de los contratos de concesion” .8

Para el autor Jean Guyénot:

La franquicia no es otra cosa, que una forma de concesion
comercial, con una terminologia propia, concibiéndolo un modo de
cooperacién interempresaria que esta muy cerca, casi hasta la
identidad, de las técnicas contractuales de agrupaciones de
concesionarios, con la diferencia de que el tomador esta obligado
a pagar un derecho de ingreso al sistema y cuotas perioédicas, Yy
que un contrato de concesién puro no se dan dichas
contraprestaciones.®

La diferenciacién es principalmente por la obligacion
del franquiciatario de pagar prestaciones por conceptos de
volumenes de venta, como por el mismo derecho de la adquisicion
de la franquicia. A diferencia de 1la concesiéon, donde Ilo

ordinario no es el pago de la contraprestacion que depende de

8 |EON TOVAR, Soyla H., op. cit., p. 687.

8 ANIBAL ETCHEVERRY, Raul. Derecho Comercial y Econémico, Contratos Parte Especial 1, Astrea,
Argentina, p. 394.

° Idem.
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la venta de los productos. En la franquicia el franquiciatario
tiene autorizacion para realizar los negocios mediante un
formato, en el cual siempre se ostentard la marca del
franquiciante y se asegurara de la uniformidad del producto.
Ademas de lo anterior en la concesion no hay una obligacidn por
parte del cedente de entregar manuales e iInformacién que
determinen los estandares sobre los cuales versara la calidad y

presentacion de los textos.

d) Asociacion en Participacion.

La asociacion en participacion consiste en la
aportacion de una persona llamada asociante propietaria de un
bien y/o servicio que pone a disposicion de otra [l1lamada
asociado, donde esta ultima se obliga a un hacer aportando
Unicamente su trabajo, donde al final de la transacciéon ambos
tendran una participacién de las ganancias 0 perdidas.®! La
diferencia primordial es la contraprestacion que entrega el
franquiciatario al franquiciante, y las obligaciones suelen ser
de un dar, hacer o no hacer; al contrario de la asociacion en
participacion donde uno tiene obligacidéon de dar y la otra parte
de hacer.

e) Joint Venture.

Si bien aun no existe una definicion general aceptada
podria resumir la actividad de ésta de la siguiente manera: Es
una empresa sujeta al control conjunto de dos o mas empresas
que son economicamente independientes una de la otra, donde el
riesgo es compartido generalmente a un 50%°?, a diferencia de
la franquicia donde el franquiciatario lleva el 100% del riesgo

%' LEON TOVAR, Soyla H.; op. cit., pp. 350 y 376.
92 CHULIA VICENT, E. y BELTRAN ALANDETE, T., Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos 1, J.
M. Bosch Editor, Espafia, 1999, p. 80.
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del nuevo local donde se ofreceran los productos y/o0 servicios
especificos de la franquicia bajo un signo distintivo (marca)

de la cual tiene una licencia de uso.

) Comisidén mercantil.

“Es un contrato por el cual una parte encarga a otra,
la conclusidon de uno o mas negocios por su cuenta de naturaleza
mercantil; el comisionista representa al comitente puesto que
actia en su interés, de manera que los efectos de los actos que
realiza recaen en el patrimonio del comitente”.®® En la
franquicia no se realizan negocios en representacion de otra,
siendo ambos iIndependientes en cuanto a la actividad del
franquiciatario solo afectard al patrimonio del mismo y no del

franquiciante.

g) Agencia.

Contrato por el cual una persona llamada agente actua
en nombre o por cuenta de otra, para fomentar las ventas de
productos y/o servicios. En la franquicia la actividad del
franquiciatario opera hasta cierto limite como lo hace un
agente, solo que el franquiciatario no actiua en nombre o por

cuenta del franquiciante.

h) Licencia de marca.

Esta licencia suele confundirse en nuestro pais con la
franquicia por que esta implicada una marca, la Ley de la
Propiedad Industrial define esta de la siguiente manera:

Articulo 136.- El titular de una marca registrada o en tramite
podra conceder, mediante convenio, licencia de uso a una o mas
personas, con relaciéon a todos o algunos de los productos o
servicios a los que se aplique dicha marca. La licencia debera

% VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos Mercantiles, Porrua, México, 1994, p. 166.
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ser inscrita en el Instituto para que pueda producir efectos en
perjuicio de terceros.®

Para que se de la franquicia ademas de la licencia de
uso de marca, existe el requisito de transmitir conocimientos
técnicos 0 se proporcione asistencia técnica, por 1o que
podemos concluir que la licencia de uso de marca solo es un
elemento mas de la franquicia, y que aislado no da lugar a la
figura de la franquicia.

1) Negocios Juridicos asociativos.

Los Negocios Juridicos Asociativos se caracterizan por
la existencia de una combinacidon de recursos y esfuerzos para
un solo fin, de la cual participan por igual de las pérdidas y
de las ganancias. Por otro lado en la franquicia son dos
personas independientes con sendos recursos, una de ellas
entrega a otra a cambio de una contraprestacion economica los
derechos, conocimientos y tecnologia necesaria para explotar un
sistema de comercializacion, que ademds entregara dependiendo

del volumen de las ventas al franquiciante una cantidad.®

Como lo comentan Raab y Matusky, cuando nos aclaran que no es

franquicia en forma de puntos:

a) Un sistema de distribucién de muchos niveles o
piramidal; la compensaciéon del franquiciatario
es en base a las ventas realizadas, pero a

% Ley de la Propiedad Industrial, Articulo 136.
% LEON TOVAR, Soyla H., op. cit., pp. 687 y 688.
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esto tendra que descontar los costos y las
regalias del franquiciante.

Una agencia por la cual los agentes actuen de
manera exclusiva en un area determinada por
nombre ya cuenta del empresario, ya que cada
franquiciatario es representante de si mismo y

de su negocio.

Distribucién por la que se compran a los
fabricantes los bienes al mayoreo y venden al
consumidor que deseen, conforme a un sistema
que consideren conveniente, sSiI nho que ese
sistema esta iImpuesto de una forma inamovible

por el franquiciatario.

Como instrumento de 1inversion, donde los
mismos inversionistas dependen de los
resultados corporativos para que les redituen

ganancias.

Negocio fiduciario en el cual una persona vele

por intereses de otra.

Una sociedad, una asociacién o0 empresa
conjunta, donde realicen aportaciones para un

fin comdn.
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g) Una relacién laboral, donde se pague salario a

quienes comercialicen los bienes o servicios.®

En 1o personal difiero del punto f y g, ya que en
nuestro pais tenemos por ejemplo a los OXXO y MODELORAMAS,
donde un grupo de empresas se unen con el fin de vender,
creando un sistema de comercializacion y asi acercar sus
productos mediante tiendas de conveniencia, que toman como

figura de expansion la franquicia.

B. Caracteristicas del Contrato.

Las caracteristicas del contrato de franquicia, desde
el punto de vista doctrinal, basandome en la obra de Ila
tratadista vy mi profesora de [la Universidad Panamericana
campus Guadalajara, la Licenciada Soyla H. Le6n Tovar®, donde
puntualiza dichas caracteristicas de una forma sencilla vy

completa:

a) Consensual
El contrato existe desde que las partes acuerdan en
que una otorgue a la otra el uso y explotacidén de un sistema de

comercializacion de bienes o servicios especificos.

% LEON TOVAR, Soyla H., op. cit., p. 688, apub. S. RAAB, Steven y Gregory Matusky,
Franquicias, Como multiplicar su negocio, Limusa Noriega, México, 1992 p. 34.
° LEON TOVAR, Soyla H., op. cit., pp. 678,681.
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b) Formal

Ya que debe constar por escrito e inscribirse ante el
Instituto Mexicano de la Propiedad industrial (IMPl, ya que se
contempla la licencia de uso de un elemento de Propiedad
Industrial.

c) De adhesiodn.

Dado que una sola de las partes (el franquiciante)
redacta unilateralmente el contrato, imponiendo sus contenidos
a la otra (franquiciatario), en donde ésta ultima se adhiere
sin oportunidad de negociar las clausulas previstas en el
contrato, donde los datos que varian de un contrato a otro son
los referentes al franquiciatario, el aspecto espacial
(territorio) en donde se desarrollaran las actividades propias
de la franquicia y el monto que ha de 1invertir en términos
generales, sin llegar a tocar lo elemental del contrato de

franquicia.

d) Oneroso.

Por que existen provechos y gravamenes reciprocos. EI
franquiciante proporcionard y debera poner a su disposicion del
franquiciatario e sistema de comercializaciéon de los bienes o
servicios pactados en el contrato, ademas del uso del derecho
de propiedad industrial por el que le franquiciatario pagara un
precio determinado.

e) De tracto sucesivo.
Ya que el contrato se da a través de un plazo
determinado y que generalmente se da la opcidén de la renovacion

al vencimiento del contrato. Durante la vigencia del contrato
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esta el intercambio sucesivo de contraprestaciones a cambio del
privilegio de la explotacion del sistema de comercializacioén.

) De colaboracion.

Aunque las dos partes buscan wuna TfTinalidad en
particular, que es la obtencidén de un beneficio econdémico, ésta
no se puede lograr sin la participacién de ambos. Por lo que se
puede deducir que no existen intereses encontrados entre las
partes como sucede en los contratos de cambio, sin importar que
el franquiciatario pretenda obtener los maximos beneficios y
pagar las menores regalias o contraprestaciones, pero dado que
el franquiciante se mantendrd asesorando al franquiciatario
mediante la asistencia técnica y asi ambos obtendran las
ganancias, se mantendra la franquicia y que ésta se expanda en
el mercado. Una de las caracteristicas del sistema de
comercializacion es la uniformidad, con la estandarizacion del
producto en cuanto a su presentacion, calidad, cantidad y de
los puntos (locales comerciales) donde estos se ofrecen al
publico en general, dando asi la certeza a los consumidores del
producto que por citar un ejemplo si yo visito una ciudad como
Londres y encuentro un STARBUCKS®, sabré que tipo de producto
puedo adquirir, calidad, cantidad, precio estimado (por las
variantes del tipo de cambio) aunque nunca haya adquirido un
café en ese local.

g) De exclusividad.
Por el derecho que se concede de explotar un derecho
de propiedad industrial a favor del franquiciatario, ante

terceros en un determinado tiempo y territorio. Un punto
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importante a sefialar como bien lo hace la tratadista Soyla H.
Leon Tovar®®, es la posibilidad de una practica monopdlica
relativa que se dan entre agentes involucrados en una relaciodn
vertical, es decir, entre un productor y un distribuidor que

dafian o 1mpiden la competencia indebidamente.

h) Atipico.
Aunque en la practica es un contrato que podriamos

Ilamar comin, no se encuentra regulado en nuestras leyes.

% LEON TOVAR, Soyla H., op. cit., p. 680.
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CAPITULO V
PROBLEMATICA

Ahora que ya sabemos cémo nacidé la idea original de la
franquicia, su finalidad y las partes que la componen, debemos
atender a Hla problematica que se suscita, la cual es el
objetivo primordial del presente trabajo de investigacion.

Si la Ley de la Propiedad Industrial contempla el
contrato de franquicia, que a mi parecer como ya expliqué es
solo una aglomeracién de contratos de franquicia preexistentes,
donde solo se contemplaron los puntos se mantenian constantes
entre los contratos, y considerando la franquicia finalmente
como solo un acuerdo de voluntades donde se pone de manifiesto
de ambas partes el celebrar varios contratos y que el
incumplimiento de uno puede traer una pena o incluso la

rescision de los demas contratos.

A. Saber Hacer (Know How)

ElI origen de este trabajo de investigaciéon es el
realizar una propuesta respecto del articulo que define Ila
franquicia, por ende, requerimos saber lo que es el “Saber
Hacer” (Know How), como acertadamente nos Q1o senala el
tratadista Marino Porzio en el libro Derechos Intelectuales®,
el Illamado Know How es 1o que le permite que el negocio
existente, se pueda repetir en otra zona geografica, pero con
el mismo éxito (lo cual es la finalidad que se busca). Podemos
definirlo como el conjunto de 1ideas que conforman el coémo

° PORZI10, Marino, op. cit., pp. 97 y 98.
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hacerlo o el “saber como hacerlo”, si 1o vemos desde la
traduccién al castellano.

Este “Saber Hacer”, se contiene en el plan de negocios
y que se transmite de una manera muy discreta, generalmente la
mayor parte de éste forma parte de todo un sistema de
confidencialidad, mediante otra herramienta de [la propiedad
industrial, la cual es el secreto industrial, ademas de ésto se
entrega, por decirlo en dosificaciones al momento de dar Ila
capacitacion al franquiciatario y al dar la asesoria técnica
respecto de todos los puntos sobre los que versa el “negocio

empaquetado”, en otra palabras la empresa.

Al Know How se le da el tratamiento de la formula o la
manera de saber como alcanzar el éxito y que ya fue establecido
en otro lugar, diferenciado y posicionado por el creador que en
este caso que nos ocupa es el franquiciante, en el mercado
mediante simbolos, palabras, trazos, lineas y colores conocidos

y previstos por los cuerpos normativos como marcas.

La transferencia del Know How es uno de los elementos
principales en la franquicia. Término originado en el vecino
pais del norte, Estado Unidos de América, que si bien ha sido
un concepto adoptado mundialmente, no tiene un significado

univoco.

Como ya he explicado, el Know How tiene tal
importancia dentro una franquicia, que a las personas que
tienen conocimiento total o parcial del mismo, se les obliga a
no divulgar de ninguna forma y bajo ninguna circunstancia a

terceros, sin la autorizacioéon del titular de los derechos de la
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franquicia y por ende del Know How; incluso se debe mantener la
secrecia, aunque lo que origindé el derecho de la transmision de
ese conocimiento ya no existiese; es decir, el franquiciatario
debe mantener en secreto todos aquellos conocimientos que le
fueron confiados por virtud de la franquicia, aunque la

relaciéon de franquiciante y franquiciatario haya desaparecido.

Para el autor Roberto M. Lépez, se Ile puede
conceptualizar como: ‘‘conocimiento técnico, procedimiento,
conjunto de iInformaciones necesarias para la reproduccién
industrial, que proceden de la experiencia en el proceso de
produccidén, y que su autor desea guardar en secreto, sea para
su uso personal, sea para transferirlos confidencialmente a un

tercero” .1

Para el tratadista Osvaldo J. Marzorati, el Know How
es “una habilidad técnica o conocimiento especializado en un
campo determinado de los negocios, un conocimiento practico de
como Hlograr un objetivo especifico y, en general, todo
conocimiento técnico, que es secreto, de uso restringido y

confidencial %t

Me parece acertada la definicién de Osvaldo J.
Marzorati, pero debemos ver que la franquicia, como bien
sabemos nace de un negocio cualquiera, que por el paso del
tiempo fue usando el sistema de prueba y error; es decir, fue
un perfeccionamiento de un sistema de comercializacion para

lograr el éxito, el cual, es la finalidad de toda empresa,

100 | oPEZ CABANA, Roberto M., Contratos Especiales en el siglo XXI, Abeledo Perrot, Argentina,
1999, p. 82.
101 MARZORATI, Osvaldo J., op. cit., pp. 52-57.
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entonces puedo atreverme a aseverar que el Know How {o en
castellano “Saber Hacer” es el conjunto de conocimientos
especializados para la obtencidon del éxito de la empresa en
cuestioén en un campo especifico, por lo tanto el Know How nace

a partir de la experiencia del franquiciante.

Mi aseveracion se ve reforzada con el resultado de un
fallo de La Corte de Apelaciones de Colmar, donde le dan al
Know How Hlas caracteristicas de ser practico, original,
especifico, de constante desarrollo (perfectible) y de facil

transmision.

En lo que refiere a lo practico, comparto la opinidn
del tratadista Kahn!?, donde nos dice que quien tiene un Know
How posee una ventaja, con quienes desarrollan una actividad
similar, es decir con la competencia, sino que también al estar
probado, ademas del saber hacer, tiene conocimiento del “saber
que NO hacer”. Es decir, sabe como Illevar al éxito en su
negocio, ademas de saber que debe evitar para QIlegar al
objetivo, a la par, se obtienen los conocimientos para resolver
los problemas que se pudieran presentar, es decir, las palabras
“saber hacer” no solo se refieren en como preparar la comida,
operar la maquinaria, atender a los clientes, vender, comprar,
etcétera, sino  también el saber coémo resolver las
complicaciones que ya han sucedido anteriormente, y en el caso
de que sea una situacion nueva, se vera como resolverla y una
vez resuelta, formarada parte ahora del “saber hacer”. Esto
incluye lo que Zien senté como precedente en Mc Donalds °lo

que un TFfranquiciatario desarrolle para mejorar su operacion

102 KAHN, M., Franchising y partenariado, Astrea, Argentina, 1998, p.8
103 F_ LOVE, John. Op. cit., p. 290.
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local, que como socio, debera cederlo a todos los demas para
mejorar el desempefio del sistema, sin pago alguno de regalias
al que inventé el concepto, o resolvié el conflicto que se
presentd en el desarrollo de la produccion de los productos y/o

prestacion de los servicios.

En el aspecto de lo original, esto debe de serlo solo
respecto de la persona a la que le serda transmitido el Know
How, por ende, la importancia de establecer en el clausulado la
confidencialidad del mismo, no so6lo durante 1la relaciodn

comercial, sino también posterior a ésta.

Para la caracteristica de especifico, refiere a que
dependiendo de la actividad a desarrollar, seran el tipo de
conocimientos que se deberan entregar, es decir estara la
obligacion de ser especializados en el area al que se
aplicaran, no se debe entregar el Know How para hacer
hamburguesas de McDonald’s® a una persona que se dedicara a una
cafeteria como Starbucks®. Dentro de esto, se tienen una
aglomeracion de métodos, procedimientos y reglas, que tal vez
alguno no es original, pero se debe ver en conjunto y no en lo

individual, ya que es un solo Know How.

El avance de la tecnologia en todos los campos es por
demas evidente, por eso el Know How tiene la caracteristica de
ser perfectible, ya que el avance de la tecnologia nos obliga a
actualizarnos, para ofrecer productos o0 servicios con mayor
calidad y rapidez. Un ejemplo de ésto pueden ser los
despachadores de refrescos en los establecimientos, donde se
eliminan las rejas, taparroscas, botellas y demas artefactos
necesarios para ofrecer las bebidas gaseosas, esto sin contar
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con el espacio requerido en bodega para almacenar los mismos,
esto se ha cambiando por maquinas que mezclan en el momento una
cantidad de agua, gas y jarabe de sabor, lo anterior es un
ejemplo de 1o mas basico, por ende, si en dado momento se llega
a utilizar maquinaria nueva, el Know how, debe contener lo que
podriamos lIlamar actualizaciones, ser perfectible por que como
lo dijo Ray Kroc fundador de McDonald”s hace muchos afnos
mientras se encontraba en una clase de administracion en
Dartmouth College, cuando [le preguntaron por qué se habia
dedicado a negociar el sistema de McDonald’s en lugar de
“robarselo”, a lo que contestdé: “si lo hubiera hecho asrt,
habria tenido que pagar una cantidad en forma intangible para
aprender todos los errores que los hermanos McDonald habrtan
cometido afios antes”, ademas Ray Kroc dijo: “Yo no queria pasar
por todos esos errores, cuando una cosa funciona y esta probada
ya lleva uno una gran ventaja”,'®® en base a los conocimientos
anteriores se debe capacitar el franquiciatario e 1ir
actualizandolo respecto de esta nueva tecnologia, dicha
capacitacion algunas franquicias 1o toman con suma importancia
como lo Illeva a cabo McDonald”’s que en 1961 fundo Ila
“Universidad de la Hamburguesa” donde se les enseflaba en un
ambiente de salén 1la filosofia operativa y la teoria de
operacion de McDonald’s!®, la cual hoy es la Unica empresa de
restaurantes que tiene la homologacion de créditos
universitarios del Consejo Americano de Educacién, incluso el
plan de estudios de administracion de restaurantes vy
administraciéon media es aceptado como 2 afos de créditos de
universidad, imparten clases en 28 idiomas diferentes, es una

institucién con 40 cuarenta afos de antigledad y tiene mas de

104 F_ LOVE, John. op. cit., p. 46.
05 ypbidem, p. 192.
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65,000 graduados'®® al mismo tiempo, puede haber un intercambio
de informacién entre franquiciatario y franquiciante, respecto
del comportamiento y necesidades respecto de la demanda del
mercado local, como ya ha sucedido en algunas empresas citando
nuevamente a McDonald’s donde tienen la politica: “todos los
concesionarios son socios, y que lo que uno desarrolle para
mejorar su operacioéon local, se les cede a todos los demas para
mejorar el desempefio del sistema, sin pago alguno de regalias
al que inventé el concepto”®’, donde esta comunicacion se
vuelve vital para algunas franquicias y llevar asi al *“Saber

Hacer” a un proceso de perfeccionamiento y actualizacion.

Respecto de la transmision, previo a ésta, las partes
deben haber establecido la confidencialidad de la informacion
que sera comunicada, debe poder transmitirse por escrito o de
forma verbal, ya sea mediante manuales o 1incluso si la
complejidad del contenido es poco entendible por escrito, se
pueden realizar sesiones de capacitacion. La transmision del
Know How es esencial para el franquiciatario, de esto depende
la administracion y el éxito del franquiciatario, dado que este
ualtimo carece del conocimiento y de la experiencia necesaria en
el campo, informacidn que se encuentran previstas en el Know
How.

Existe wuna regulacion en la Comunidad Econdémica

Europea de numero 4087/88, donde definen al Know How como:

Un conjunto de informacién practica no patentada, resultante de
la experiencia y probado por el franquiciante, que es secreto en
el sentido de que no es generalmente conocido, y es relevante
porque es importante para la comercializacion de productos o para

108 hitp://www.mcdonalds.com/es/usa/work/burgeru.html, fecha de consulta 05 de Marzo de 2009.
07°F_ LOVE, John, op. cit., p. 290.
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métodos de provision de servicios o porque mejora la condicion
competitiva del franquiciado y, finalmente, es identificado, por
que debe estar descrito de una manera suficiente para cumplir con
los criterios de relevancia y secreto.!®

Sin embargo, como podemos observar, la anterior
definicidén fue considerada incompleta, por ende, posteriormente
fue complementada por 1la res.556/89, para quedar como a

continuacién se describe:

ElI' Know How debe ser secreto, en el sentido de que no es
facilmente accesible; sustancial, es decir, iImportante para el
proceso de fabricacidon, de un producto, de un servicio o para el
desarrollo de éstos, sea por que incluye informacién relevante
para la presentacién de bienes para la venta de productos o
métodos para el trato con clientes, o informacién sobre
administracion y manejo Tfinanciero, y debe ser til para el
franquiciado, ademas de poder ser identificado, en el sentido de
que debe constar por escrito o en un soporte magnético para poder
ser transmisible!®®.

Hay otros tratadistas que dicen que no se debe dar una
definicion universal valida, ya que se podria perjudicar a
paises receptores de Know How, como es el caso de GOmez Segade
tratadista espafol, donde denota que no es doctrinal, sino
meramente politica su acepcion, tomando en cuenta la situacion
mundial.

108 MARZORATI, Osvaldo J. op. cit., p 56.
109 R1ZZ0, Franchising una estrategia de marketing de distribucion, Centro de Apoyo a la Pequefia
y Mediana Empresa, Brasil, 1987, p. 103.
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CAPITULO VI.
Disposiciones legales acerca de la franquicia en el Extranjero.

A. Estados Unidos de América.

Este sistema de comercializacion, como tal, se
consolidé en el vecino pais del Norte, Estados Unidos de
América. Debido a lo anterior es que hago la primer referencia
a este pais al analizar su cuerpo normativo, uno de los
requisitos importantes a denotar en este pais es la obligacién
de registrar los franquiciantes que estan ofertando
franquicias, los contratos, asi como las disposiciones a favor
y en contra de los franquiciatarios, para que éstos antes de
contratar estén en condiciones de evaluar todas |las
limitaciones a las que estaran obligados, ademas de |los
derechos de 1los que gozaran por estar sujetos al mismo

contrato.

Aunado a lo anterior existe una Ley Federal que data
de octubre de 1979, la cual tiene aplicacion actual, bajo el
nombre de Federal Trade Commission”s Franchise Rule, la cual no

sustituye o esta por encima de las legislaciones estatales.!'°

Para que a un contrato de franquicia le sea aplicable
la ley anterior debe cumplir con 3 requisitos:

e Franquiciatario debe cumplir con estandares de calidad en
los bienes o servicios que vende y éstos deben tener un

signo distintivo (marca) propiedad del franquiciante.

110 ARCE GARGOLLO, Javier, Op. cit., p. 82.
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e Existencia de un control significativo del franquiciante 6
existe una asistencia por parte del franquiciante al

franquiciatario.

e El Franquiciatario debe pagar la cantidad de $500.00
délares al inicio del contrato, o bien los siguientes seis

meses.

En 1o que respecta al registro obligatorio de |los
contratos, es de suma iImportancia mencionar que es una
generalidad, es decir, solamente algunos estados son los que
tienen una regulacién donde se especifica que deben registrarse
los franquiciantes que ofrecen franquicias en venta. Lo
anterior se hace con la finalidad de dar certeza a los posibles
franquiciatarios y asi evitar que sea susceptibles a un fraude
al venderles una franquicia no existente, ademas esta norma
tiene una cierta rigidez, ya que la informacién que se provee a
este registro de renovarse afio con afio a fin de mantenerse

vigentes en este registro.

Ademas de 1o anterior no debemos olvidar que existen
otras regulaciones que si bien no prevén la franquicia como
tal, regulan a algun aspecto de ésta, ejemplo la normatividad
que respecta a la propiedad industrial, especificamente las
marcas parte e importante y por no decir esencial del contrato

de franquicia.

B. Francia.
Este pais no tiene regulada la franquicia en su
legislacion, lo que se hace es la aplicacion de otros cuerpos

normativos donde se regulan contratos de similares condiciones
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a las de la franquicia. En lo poco que se ha visto de este
contrato, Jlos tribunales han sefalado ya algunos de los
elementos que consideran fundamentales para el caso, tal como
la doble exclusividad reciproca, se entiende que se debe
transferir un savoir-faire (saber hacer), ademas de una
obligacién de proporcionar asistencia técnica y comercial al

franquiciatario.

C. ltalia.

En este pais se ha logrado reconocer al contrato de
franquicia dentro de la jJurisprudencia como un contrato
atipico. Se aplica el Reglamento 4987/88 de la Comunidad
Economica Europea. Se ha hecho una clasificaciéon de franquicias
siguiendo el reglamento para tener las siguientes: Franquicia
de servicio, de produccidéon y de distribucidon. Cabe mencionar
que este pais no posé una regulacion especial sobre competencia

desleal .

D. Espana

En los cuerpos normativos de Espafia encontramos una
descripcion de uno de los elementos del Know How, aunque no lo
menciona como parte de este, especificamente en el REGLAMENTO
(CE) N°© 2790/1999 DE LA COMISION de 22 de diciembre de 1999
relativo a la aplicaciéon del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas, en la cual encontramos la definicidon de
conocimientos técnicos, en el articulo 1 uno en su apartado T,

la cual transcribo a continuacion:

111 ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit., p. 83.
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Se entenderad por <Conocimientos técnicos>, un conjunto
de informacién practica no patentada derivada de la experiencia del
proveedor y verificada por éste, que es secreta, substancial vy
determinada; en este contexto, se entendera por <secreta> que los
conocimientos  técnicos, considerados globalmente o0 en la
configuracion y ensamblaje preciso de sus elementos, no son de
dominio publico o facilmente accesibles; se entendera por
substancia que los conocimientos técnicos incluyen informaciéon que
es indispensable al comprador para el uso, la venta o la reventa de
los bienes o0 servicios contractuales; se entendera por determinada
que los conocimientos técnicos deben estar descritos de manera
suficientemente exhaustiva, para permitir verificar si se ajustan a
los criterios de secreto y substancialidad.!'?

Lo que se contempla aqui es informacion privilegiada,
fuente de la experiencia de la persona que lo esta entregando,
y que dicha informacién esta comprobada y es de vital
importancia para el uso, venta o reventa de los bienes o
servicios, objeto de enajenacion. Esta definicion me parece mas
acertada, puesto que esta tomando en cuenta los aspectos
importantes del Know How (conocimientos técnicos derivados de
experiencia, comprobados, no de dominio publico o de dificil
acceso y que sean de vital importancia para llevar a cabo la

finalidad de la franquicia).

A diferencia de la legislacion mexicana, en Espafa,
encontramos las regulaciones desmembradas en una gran variedad
de leyes, decretos y reglamentos, de los cuales citaré las

partes que para la presente investigacién tiene relevancia:

El Articulo 62 de la LEY 7/1996, de 15 de enero, sobre
Ordenacion del Comercio Minorista en Espafia, define a la

franquicia como aquella actividad comercial que se lleva a

12 REGLAMENTO (CE) N° 2790/1999 DE LA COMISION de 22 de diciembre de 1999 relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas.
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efecto en virtud de un acuerdo o contrato por el que una
empresa, denominada franquiciadora, cede a otra, denominada
franquiciada, el derecho a la explotacién de un sistema propio

de comercializacién de productos o servicios.

Diez et al (2005) definen Hla franquicia como un
sistema de cooperacidén entre empresas diferentes, ligadas por
un contrato en virtud del cual una de ellas — la franquiciadora
— otorga a la otra (u otras), denominadas franquiciadas, a
cambio de wunas contraprestaciones (pagos), el derecho a
explotar una marca y/o una formula comercial materializada en
unos signos distintivos, asegurandole al mismo tiempo la ayuda
técnica y los servicios regulares necesarios destinados a

facilitar dicha explotacion mientras dure el contrato.

Para la legislacion mexicana, no es conveniente, el
tener las regulaciones de la franquicia en diferentes normas,
si bien es cierto, que sufrimos lo que podriamos llamar de un
“exceso legislativo” debemos comenzar por evitar seguir con esa
tendencia, por lo que correriamos el riesgo de terminar con un
sistema similar al espanol en lo que respecta a la franquicia,
ya que como lo indica la Asociacion Espafiola de Franquicias,
hay una pluralidad de cuerpos normativos que intervienen en la
regulacion de la franquicia, incluso en aspectos especificos de
la franquicia, ya sea desde legislacion que para este tema es
basico como una Ley de Propiedad Industrial, la cual en Espafia
se contendria en la Ley 7/96 de Ordenacién del Comercio
Minorista, Ley de Proteccion de Datos de caracter confidencial,
Ley 11/86 de 20 de Marzo de Patentes y LEY 32/88 de 18 de
Noviembre de Marcas, Ley 17/2001 de Marcas, Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de Abril (propiedad intelectual), y
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esto por mencionar algunas de las que confluyen en Ila
regulacion del contrato de franquicia.

Dentro de la regulacion de la franquicia en este lugar
(Espana), debemos atender al Cdédigo Deontoldégico Europeo, dicho
coédigo es un manual de buenas costumbres y buena conducta para
quienes TfTorman parte de la actividad de la franquicia
especificamente en Europa. Este decreto fue elaborado por
Federacion Europea de la Franquicia o sus siglas EFF, y es el

resultado de afos de experiencia y trabajo del organismo.

Este Cbédigo Deontoldgico Europeo entrdé en vigor el dia
1 de enero de 1991. No se puede considerar como una norma, Sino
mas bien un instrumento para que la toma de decisiones que se
Ileven, sean a cargo de las dos partes para tener buena fe de

las partes.!®3

Este cdédigo enlista las obligaciones y derechos de las
partes que se involucran en el contrato. Asi también se tiene
una asociacién que ha adoptado este cdédigo para llevar a cabo
sus actividades, esta es la Asociacién Espafola de

Franquiciadores o sus siglas AEF!4

, para lo cual exige su
cumplimiento por parte de sus asociados, al mismo tiempo, la
asociacion exige la aplicacion del cédigo, ademas de comenzar

Su propagacion en paises iberoamericanos.

113 RAMIREZ HURTADO, J.M, La franquicia en Espafia: algunos aspectos, evolucién y situacion
actual, Contribuciones a la Economia, http://www.eumed.net/ce/2006/jmrh_htm fecha de consulta
31 de octubre de 2010.

4 http://www.Franquiciadores.com/ fecha de consulta 18 febrero 2007.
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E. ECUADOR

En este pais, no existe una legislacion especializada
o0 que menciona como tal la franquicia, para este pais, la
regulacion la tiene el mismo contrato, ya que la voluntad de
las partes es Qla que hace al franquiciante vy al
franquiciatario, acatar las clausulas, esto encuentra sustento
en el articulo 1588 del Codigo Civil de Ecuador.'™ Lo anterior
nos lleva a que si algo fue omitido en el contrato, nos causa
un serio problema para resolver las controversias que se
susciten entre las partes, por eso debe ser hecho el contrato
con todo cuidado de contener todos los aspectos, tanto los
generales y béasicos como la franquicia, como los especiales y
especificos para la celebracion de que se trate, por esto
podriamos decir que tenemos un contrato Ad Hoc, el cual tiene
que cubrir todos los puntos sobre los que pueda versar una

controversia.

Esta forma de control, no es muy adecuada, al menos
para realidad de nuestro pais, por gque nosotros, ya tenemos un
ordenamiento que contempla este contrato, ademds de tener
cuerpos normativos especializados en el tema como es el

registro de marca, patente, secreto industrial, etcétera.

F. VENEZUELA

Este pais es uno de los que adoptd esta nueva forma de

comercializacion con mas rapidez, ésto tomando como punto de

15 http://www.aefran.org/files/Reflexiones_Legales.ppt#5 fecha de consulta 18 febrero 2007.
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referencia a paises como Brasil, México y Argentina!!®, debido a
que los empresarios vieron una forma rapida, poco riesgosa de
expansion; sin embargo, es importante destacar que este pais al
igual que el Ecuador no tienen una legislacion especializada
como lo tenemos nosotros o Estados Unidos de América, esto nos
puede dar una idea de incertidumbre juridica e inseguridad para
todas aquellas personas que estén dispuestas a invertir en una
franquicia en Venezuela, debido que se vale de los deméas
cuerpos normativos, donde la franquicia encuentra una somera

regulaciéon en los siguientes cuerpos normativos:

Constitucidén de la Republica Bolivariana de Venezuela.
e (Codigo de Comercio Venezolano.

e Codigo Civil Venezolano.

e Ley de Propiedad Industrial.

e Régimen Comun sobre Propiedad Industrial de la Comision
del Acuerdo de Cartagena (Decisién 486).

e Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y
sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias (Decision 291
y Decreto 2.095).

e Régimen Uniforme para empresas multinacionales Andinas.

e Ley Organica del Trabajo.

Ley de Arbitraje Comercial.

116 ARREDONDO, Jorge, Consultor en Desarrollos de Sistemas de Franquicias,
http://www.ajevenezuela.net/articulos_det.php?id=7 , Fecha de consulta 18 de febrero 2007.
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e Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia.

Esto, nos lleva a que el buen funcionamiento de la
franquicia, basada en la buena fe de las personas y el estricto
a apego al contrato que celebren, para evitar posibles
confrontaciones entre las partes, tal es el caso que en este

pais les funciona.

G. COLOMBIA

Como ya mencioné en los dos paises anteriores, en
Colombia tampoco se cuenta con una regulacion especifica para
el contrato de franquicia, tomando en cuenta la voluntad de las
partes y la naturaleza de la franquicia como contrato, debe
atender a la generalidad de los contratos, es decir atendiendo
a los principios contenidos en otros cuerpos normativos como el
Codigo Civil, el Cdédigo de Comercio, el cual prevé en su
articulo 822 una remision al Codigo Civil, especificamente en
su articulo 1502 que contiene el siguiente texto que cito a

continuacion:

Los principios que gobiernan la formacion de los actos vy
contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretaciéon, modo de extinguirse, anularse o rescindirse,
seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.’

Aqui vemos, que usan el mismo principio que Venezuela,
al aplicar una pluralidad de leyes no especializadas para la
regulaciéon de este contrato. Ahora tenemos un articulo que

17 http://www.sic.gov.co/Conceptos/Conceptos/2002/Marzo/02006730.php fecha de consulta 16 de
febrero 2007.
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prevé casos en que no existe una ley, con un texto que indica
que si no hay ley para el caso controvertido, se deben aplicar
las leyes que regulen casos de materias similares, y en caso de
que no exista, se tendrda a lo dispuesto por la doctrina y las
reglas generales de derecho. Es decir, el numeral anterior, nos
indica que debemos usar la analogia para la regulacidon en caso
de que no este previsto, entonces caemos en la improvisacion,
que aun deja a la persona en un estado que podriamos decir de
indefensidén por que no sabemos como la autoridad podra actuar,
o que serda similar, por ejemplo en este caso de la franquicia,
tenemos una aglomeracion de contratos, como lo son el de
suministro, licencia de marca, asistencia técnica, contrato de
transmision de Know How, contrato de asistencia técnica, por lo
que terminamos con un abanico de posibilidades de aplicacion de
normas, que para el <caso si tienen relacion con los

controvertido.

H. UNIDROIT

La Ley modelo de UNIDROIT!®  es mas amplia y precisa
en la informacion que el franquiciante deberia entregar al
franquiciatario, es redactada de esta forma ya que al ser una
ley modelo, cada pais pueda realizar los cambios necesarios
para adaptarlo a sus necesidades, en México se tendria que
reglamentarlo de una manera mas especifica ya que se incluyen
aspectos incluso laborales respecto de las responsabilidades

del franquiciante y del franquiciatario, asi como en el caso de

18 www.unidroit.org/spanish/guides/2005franchising/franchising-guide-s.pdf fecha de consulta

30 de junio 2010.
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gue una denominacion que se comienza a franquiciar no obtenga

Su registro.

De conformidad con esta ley modelo, de UNIDROIT, la
informacién a grandes rasgos que debe proporcionar el
franquiciante al franquiciatario antes de celebrar el contrato

son:

1. Basado en la experiencia comercial que el franquiciante
tenga, toda informacioén de importancia sobre
procedimientos de quiebra, forma de administrar las
ganancias ademas de otros beneficios que pueda recibir el

franquiciante.

2. Términos y condiciones para que el franquiciatario o el

franquiciante puedan rescindir el contrato.

3. Obligaciones de no competencia durante y después del plazo

contractual.

4. Reservas con relaciona los bienes y servicios que le

franquiciado puede vender.

5. La confidencialidad por parte del franquiciado.

La Ley modelo de UNIDROIT, inclina la balanza un poco
hacia la proteccion del franquiciatario, ya que considera que
es la parte que se pudiera encontrar en una relativa

desventaja.
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Es de gran importancia recordar que el principio
rector de la autonomia de la partes, es la que reinara, y que
primero debemos atender a lo que el contrato firmado por las
partes contempla, ya que al tener una legislacién defectuosa en
este aspecto, se deberd tener un contrato ejemplar que cumpla
con todas las necesidades de las partes, para evitar cualquier
mal entendido que pudiera derivar en una controversia de
dificil solucion y dejar a una de las partes en una gran

desventaja.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES.

Cuando estudiamos los antecedentes de la franquicia
en México, las regulaciones excesivas que existian en ese
momento, limitaban el iIngreso de empresas bajo el esquema de
franquicia, por los impedimentos y complicaciones a las que se
estaba sujetos, hasta el momento en que las reformas
permitieron un ingreso mas accesible, hasta llegar a lo que
tenemos hoy, donde solo se limita a hacer del conocimiento
ciertos aspectos al franquiciatario como Know How (saber
hacer), asistencia técnica, licencia marca entre otras cosas;
lo cual permite abusos hacia el franquiciatario de todo tipo,
incluso no se puede tener mucha certeza del estado y las
finanzas del esqguema de negocio presentado bajo el formato de
franquicia. Si1 bien es cierto que ambas partes como lo son el
franquiciante vy el franquiciatario tienes obligaciones
reciprocas y derechos, actualmente son mas las obligaciones que
los derechos a cargo del franquiciatario y éstas no son objeto
de negociacidén por ser un contrato generalmente de adhesion.
Hemos dejado en claro que el contrato de franquicia se
diferencia de otros contratos al ser unos de los aspectos
principales el contener un contrato de licencia de uso de
marca, sin embargo este no es el Unico como se Vvid en su
momento. Una vez que se aborddé el problema planteado, se llega
a la conclusion que si bien México es uno de los paises que
tiene una regulacion mas especializada a comparacion de otros
como los que se citaron en el referido capitulo donde se tomd
un poco de derecho comparado, aun falta mucho para regular el

contrato y tratar de evitar abusos, que son generalmente
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ocasionados por el desconocimiento en la materia de la mayoria
de personas que invierten en este esquema de comercializacion,
aunado a las omisiones que tiene la ley, ya que pide la
licencia de una marca para que existe franquicia entre otros
aspectos, sin embargo la misma ley prevé que se puede licenciar
una solicitud de registro de marca en pleno tramite, es decir,
sin que aun la denominacidn sometida a estudio por parte del
Instituto Mexicano de 1la Propiedad Industrial tenga Ila
obtencion del registro, y en algunos casos en que la ley no es
omisa, no es exigente como en la circular de oferta de
franquicia donde se tiene la obligacién de mostrar un afo de
actividad de algun expendio, local o el medio que se tenga para
la comercializacion de productos o prestacidén de servicios, ya
que en un afo no se puede saber aun si el negocio es viable o
no, y dicha informaciéon puede ser alterada en Todo o parte, y
esto lo confirma el mismo Ray Kroc en los inicios de Mc.

Donald’s.**®

Se requiere que la ley sea un poco mas exigente
en cuanto a los requisitos para la constituciéon de la
franquicia, y no dejar la mayor parte al arbitrio del
franquiciante que hoy en dia solo busca su beneficio personal,
al ver al franquiciatario como un generador de ingresos, sin
importar el estado financiero Yy el bienestar del
franquiciatario, en lugar de verlo como otro punto de venta y
una extension de su empresa. Aunado a esto los problemas que
puede recibir el franquiciatario al ser iImpuestas condiciones
como las de mantenimiento de maquinas, actualizacion vy
capacitacion del franquiciatario en muchas ocasiones por

personas o empresas ajenas al franquiciante pero impuesto por

We |ovE, John, op. cit., p. 228.
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éste, que al momento que existe algun tipo de incumplimiento
por parte del franquiciante para con las personas contratadas
por este para la prestacién de servicios a la franquicia, se ve
involucrado el franquiciatario.
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CAPITULO VII
CUERPO NORMATIVO A PROPONER

Una vez que hemos visto los antecedentes,
problematicas y los intentos de regulaciéon de este contrato, es
necesario transcribir una vez mas el articulo 142 de la Ley de
la Propiedad Industrial para una rapida referencia:

Articulo 142.- Existira franquicia, cuando con la
licencia de uso de una marca, otorgada por escrito, se transmitan
conocimientos técnicos 0 se 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 los métodos
operativos, comerciales y administrativos establecidos por el
titular de la marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio
e imagen de los productos o servicios a los que ésta distingue.

Quien conceda una franquicia debera proporcionar a
quien se la pretenda conceder, por lo menos con treinta dias
previos a la celebracién del contrato respectivo, la informacioén
relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos
que establezca el reglamento de esta Ley.La falta de veracidad en
la informacién a que se refiere el parrafo anterior dard derecho
al franquiciatario, ademds de exigir la nulidad del contrato, a
demandar el pago de los dafios y perjuicios que se le hayan
ocasionado por el incumplimiento.

Este derecho podra ejercerlo el franquiciatario durante
un afo a partir de 1la celebracién del contrato. Después de
transcurrido este plazo solo tendra derecho a demandar la nulidad
del contrato.

Para la inscripcién de la franquicia seran aplicables
las disposiciones de este capitulo.!?®

En vista de lo anterior a continuacién dejo a
su digna consideracidon mi propuesta, esto atendiendo a
las problematicas que he visto en [la actualidad,
estudiado los antecedentes de este tipo de contrato y
las repercusiones que tiene sobre todo para los

120 | ey de la Propiedad Industrial. Art. 142.



franquiciatarios al verse 1i1nmersos al celebrar este

modelo contrato:

Propuesta normativa para el articulo 142 de la
Ley de la Propiedad Industrial.-

Existirad franquicia, cuando con la licencia de
uso de un derecho de Propiedad Intelectual vigente
otorgado por escrito, se transmitan conocimientos
técnicos, tecnoldégicos y/o0 se proporcione asistencia
técnica, para que la persona a quien se le concede pueda
producir o vender bienes o0 prestar servicios de manera
uniforme y con los métodos operativos, comerciales vy
administrativos establecidos por el titular del derecho
de Propiedad Intelectual, tendientes a mantener Ila
calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios

a los que ésta distingue.

Quien conceda una franquicia debera
proporcionar a quien se la pretenda conceder, por lo
menos con treinta dias previos a la celebracion del
contrato respectivo, la informacion relativa sobre el
estado que guarda su empresa con una antigliedad de un
afo de operaciones, en los términos que establezca el

reglamento de esta Ley.

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

“Para la inscripciéon de la franquicia seran

aplicables las disposiciones de este capitulo.”

La anterior propuesta tiende a expandir el
abanico de posibilidades ya que actualmente se limita y
se obliga a otorgar una licencia de uso de marca, Yy
cierra toda posibilidad a que el titular de un aviso
comercial (conocido popularmente como slogan), un disefio
industrial, el titular de los derechos de una obra
pictorica, escultural y demas derechos de autor no la
pueden franquiciar, ya que si bien es cierto que desde
el punto de vista economico (en [la obtencidon de
remuneracion econémica) no todo es franquiciable, existe
la posibilidad desde 1la oOptica de la reforma que
propongo de que una persona pueda Tfranquiciar sus
productos sin tener necesariamente una marca, citaré al
escultor Sergio Bustamante, que actualmente su nombre es
una marca registrada y vigente, ademds de acompafar
registros de SB y disefo, y alguna marca innominada,
pero se vid obligado a registrarlas para en su momento
poder tener concesionarios, Yya que el tener |los
registros de derechos de autor bajo obras escultéricos
no puede ser franquiciante. Otro supuesto seria algun
sistema de comercializacién que se basa en personajes
que estarian registrados bajo el esquema de derechos de
autor y no puede Illegar a celebrar un contrato de
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franquicia. Si bien con esto estariamos uniendo de
alguna forma los derechos de autor y la propiedad
industrial, hoy en dia el Instituto Mexicano de Ila
Propiedad Industrial es el encargado de ver |las
violaciones de ambos derechos, aunque el Instituto
Nacional de Derechos de Autor se desprenda de la
Secretaria de Educacion Publica.
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