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INTRODUCCION
¢

El contrato de franquicia, proveniente de los Estados Unidos de América ha
ftenido un gran auge y aplicacién, por lo que actualmente constituye una prac-
tica mundial en muy diversos y variados negocios.

En México, la franquicia se comenzd a utilizar como un contrato innomi-
nado o atipico y se ha incluido en diversos ordenamientos legales, mas como
consecuencia de la necesidad de proteger determinados intereses que por razones
de conveniencia juridica y econémica.

En efecto, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor se refiere a este
~contrato con la finalidad de proteger los intereses y los derechos de los consu-
midores; la Ley Federal de Competencia Econémica en lo relativo a aspectos
de competencia y monopolios; la Ley de Inversion Extranjera, de una manera
~indirecta en cuanto al fomento y regulacion de esta actividad y recientemente
la Ley de la Propiedad Industrial reglamenta en forma descriptiva este contrato
en atencion a licencias, transmision de derechos, atentes, marcas y nombres
comerciales.

La necesidad en la creacién de nuevas formas de negocios es la razén
principal en las franquicias e inclusive, se han formado asociaciones nacionales
de franquicias (en México se constituyd en 1989), agrupadas en un asociacion
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internacional que proporcionan a sus asociados, entre otros servicios, informa-
cion, actualizacion de franquicias y nuevas modalidades, lo que permite una
uniformidad en los aspectos sustanciales y, a la vez, una diversidad en sus
modalidades.

En México se ha considerado a las franquicias como una buena alterna-
tiva de inversién, tanto para las nacionales como para las que provienen del
extranjero, las cuales tuvieron gran auge desde las negociaciones del Tratado
de Libre Comercio aunque, debido a la situacién econémica actual, no sélo han
disminuido sino que algunos establecimientos de franquicias han quebrado y
otras se han liquidado y cancelado.

Junto con la franquicia existen nuevas actividades econémicas, como el
arrendamiento financiero (leasin), el factoraje (factoring) y el tiempo compar-
tido (time sharing), que se comenzaron a aplicar como contratos atipicos por
las ventajas que ofrecen para resolver nuevas formas concretas de negocios.

Una vez celebrados estos contratos, suelen producir conflictos tanto en su
interpretacion como en su cumplimiento y, a veces hasta en su integraciéon por
la falta de experiencia, por lo que su solucién puede darse en procedimientos
arbitrales o mediante el 6rgano jurisdiccional.

Por ello, se impone la necesidad de regular estos contratos y es asi como
se reforman y adicionan las leyes relativas y, de esta manera, se incorporan en
las diversas ramas de la legislacién en las que estas actividades econdémicas
tengan repercusion como son las de caréacter, mercantil, fiscal, administrativa,
econdmica, internacional, inversion extranjera, protecciéon de los consumidores
y otros.

Estos contratos atipicos constituyen un ejemplo mas de que la evolucién
econdmica de estas figuras es mas dindmica que el derecho escrito, que, a la
postre, los incorpora y regula.

Este ensayo no tiene el objeto de exponer la franquicia como un contrato
mercantil, sino expresar conceptos econémicos pertinentes.

De acuerdo con las ideas anteriores, se expondra el concepto y descrip-
cion de la franquicia; las diferentes clases, sus caracteristicas, las obligaciones
entre las partes y otros aspectos relacionados, formulandose comentarios desde
el punto de vista econémico, como la practica monopolica, la desigualdad entre
las partes que involucra a los costes de transacciéon y de monitoreo y la teoria
del principal y agente.

I. EL CONCEPTO Y DESCRIPCION DE LA FRANQUICIA

Como se indicé anteriormente, la franquicia fue incorporada en la legislacion
mexicana mediante diversas leyes y es propiamente en la Ley de la Propiedad
Industrial que inici6 su vigencia el 1 de octubre de 1994, en la que se define'
al disponer que existird franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca

' Articulo 142.
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se transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para
que la persona a quien se le concede pueda producir o vender bienes o prestar
servicios de manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales
y administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a mante-

ner la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta
&slgne

Por otra parte, quien conceda una franquicia debera proporcnonar a quien
- se la pretende conceder, previamente a la celebracion del convenio respectivo,
la informacién relativa sobre el estado que guarda su empresa.

Esta ley no define de una manera especifica a las partes y, aunque en
nuestro pais se utilizan los términos franquiciante y franquiciatario, en este
ensayo por razones de uniformidad con la terminologia utilizada en paises hispa-
‘moamericanos, se les denominara ﬁanquiciame y franquiciado.

En la definicién anterior se comienza a observar la desigualdad que existe

entre las partes contratantes, por la situacion de privilegio que tiene el franqui-
- giante al otorgar las franquicias y por las facultades de supervision que le
eorresponden derivadas de las obligaciones asumidas por las partes.
En su sentido inicial y mas amplio, la franquicia es una licencia del pro-
pietario de una marca o patente mediante la cual permite que otro venda un
producto o un servicio bajo ese nombre o marca; actualmente se ha convertido
mbién en un contrato mas elaborado por el cual el franquiciado se compromete
operar un negocio o vender un producto o servicio conforme a los métodos
¥ procedimientos que establezca el franquiciante, quien a su vez se obliga a
sroporcionar asistencia al franquiciado a través de promocion, publicidad y otros
icios de asesoria.?

En el primer caso se trata de la llamada “franquicia de producto o marca”
¥ en el segundo de la “franquicia de negocio”. El primero surge en su expre-
#on mas simple y el segundo incluye no sélo la autorizacion para el uso de la

arca sino también una serie de prestaciones adicionales que tienden a una
egralidad del negocio con servicios tan variados como la promocién, publi-
adad, y otros servicios entre los cuales se pueden mencionar los relativos a la
onstruccion, instalacion equipamiento, operacion, sistemas de venta y hasta
smpras de productos.

En la doctrina espaiiola se define como un contrato mercantil, por el cual
ma de las partes “franquiciante”, cede a otra “franquiciado”, un producto, unos
mocimientos técnicos para la explotacion de aquél y un asesoramiento cons-
2 y, en contraprestacion, percibe del franquiciado un precio inicial mas un
entaje sobre sus ventas o solo éste Gltimo.’

Arce Gargollo, Javier, El Contrato de Franguicia, Editorial Themis, México, 1995, p. 33.
Cardelts | Gassiot, Lluis, EI Contrato de Franchising, Editorial PPU, Barcelona, Espafia,

- 1988, tomo II, p. 175.

85



II. CLASES DE FRANQUICIA

Como se indicd, ademas de la franquicia de producto (product franchising)
y de la franquicia de negocio, llamada también de paquete o de negocio llave
en mano (business format franchising), se pueden considerar, entre otras las
siguientes clases:

a) Franquicia de servicio (service franchising) mediante la cual se sumi-
nistra un servicio como conceptualizacién de una técnica o normativa
determinadas.

b) Franquicia de distribucién. En estos casos, el franquiciante fija al
franquiciado los productos que tiene que vender, con la aportacién de
una marca o ensefia de la cadena de comercializacién y varios servi-
cios de organizacion y venta.

¢) En cuanto a la exclusividad y al espacio geografico:

— Franquicia unitaria en la que el franquiciado tiene el derecho de abrir
y operar un solo establecimiento, usualmente en una localidad especifica
en un territorio designado.

— Area de desarrollo de franquicia (master franchise), donde el franqui-
ciado tiene el derecho exclusivo de abrir un nimero limitado o ilimitado
de establecimientos dentro de un territorio especifico.

— Contrato de opcién en el que el franquiciado tiene el derecho de abrir
y operar un establecimiento y, por una cuota adicional, puede abrir otro
establecimiento mas o varios establecimientos; adicionales en un plazo
futuro sefialado en la opcion. Usualmente el precio o cuota de opcidn adi-
cional para el nuevo establecimiento es ventajoso para el franquiciado.

— Subfranquicia. Se asemeja a la franquicia de érea de desarrollo, excepto
que el franquiciado/subfranquiciante otorga el derecho (y generalmente
la obligacién) de vender franquicias dentro del territorio exclusivo que
se le ha concedido.

— Conversién a franquicia. Se trata de un programa que tiene como
objetivo el “convertir” o incluir dentro de un sistema de franquicia a esta-
blecimientos independientes que ya existen y estan operando.

[I. CARACTERISTICAS

Este contrato puede contener diversidad de caracteristicas dependiendo de su
simpleza o complejidad. En la exposicion de estas caracteristicas se formulardn
consideraciones econdémicas.

[II.1. Licencias sobre marcas y patentes: Se trata de un contrato por el cual
el franquiciante concede al franquiciado el derecho de usar una marca,
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una patente o de explotar una negociacion mercantil en uno o varios
establecimientos. Por consiguiente, se establece un monopolio que da
lugar a una competencia imperfecta por diferencia del producto respec-
to a otros homogéneos. Este elemento aparentemente negativo no afec-
ta al mercado en virtud de que el consumidor tiene la oportunidad de
elegir entre varios productos de diferentes franquicias, y por otra par-
te, existe un elemento positivo al reducirse los costes de transaccion
por definirse claramente el tipo de producto sin requerir de mayor in-
formacion.

Como comentario adicional, en la Ley Espafiola de Marcas, se establece
que éstas sirven de proteccion a los consumidores y al respecto Francis-
co Cabrillo sostiene atinadamente que esta idea no es clara aunque se
reducen las posibilidades de engafiar al consumidor.*

Cuando la franquicia se limita a la marca, el problema es de com-
petencia monopolistica en atencién a las caracteristicas del producto que
lo diferencia de otro y no por el nimero de oferentes. Estas caracteristi-
cas pueden ser técnicas o subjetivas, en el primer caso por su calidad,
duracion, tecnologia, etc. y en el segundo por apreciaciones de los clientes
que consideran benéfico para su prestigio o status el uso de una mar-
ca determinada.

Tecnologia: La tecnologia permite mejorar el funcionamiento de la
franquicia y beneficia tanto al franquiciante como a todos los franqui-
ciados. Esta tecnologia se refiere a las caracteristicas propias del pro-
ducto, publicidad, sistemas de mercado, comercializacién y conocimientos
especializados que agregan valor a las franquicias, como la llamada tec-
nologia de punta.

Los costes de la tecnologia suelen ser muy elevados, en razén de la
inversion que se efectiia para lograrla asi como del grado de avance
de la misma, la tecnologia superada u obsoleta pierde su valor o cuando
menos, lo reduce considerablemente. Es por ello que al incluirse los
costes de tecnologia, y distribuirse entre todos los franquiciados, resul-
tan ser menores para cada uno de ellos y, como contrapartida, resultan
una inversion redituable para todos pues se incrementan las ventas.
Respecto al franquiciante también le es benéfico porque aumenta el valor
de las franquicias, tanto las otorgadas como las futuras, lo que se toma
en cuenta como un valor agregado (plus value) al momento de su
renegociacion y al otorgamiento de nuevas.

La tecnologia (know how) se puede referir a una gran variedad de mé-
todos y sistemas: como ejemplos se pueden citar los conocimientos
especializados relativos a normas, manuales, guias, capacitacion de
personal, aspectos de operacion, canales de distribuciéon y comerciali-
zacion, imagenes corporativas y comerciales, publicidad y otros.

Mntes tomados en la catedra doctoral de Derecho Econémico, impartida en la Universidad
‘Anahuac, México, 1996.
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1I1.3.

[11.4.

Exclusividad: Esta caracteristica, intimamente relacionada con |
actividad monopdlica y que se comenta en el apartado siguiente, resul
ser una de las de mayor consideracién, ya que se refiere a un territ
rio o a varios, dependiendo si el franquiciado tenga uno o mas establ
cimientos. La exclusividad implica una seguridad y un beneficio p
el franquiciado ya que el franquiciante no puede otorgar otras en e
territorio, lo que supone un area determinada de influencia y accién p
el franquiciante, conforme a la cual estima y proyecta sus actividade
ventas y utilidades.

Monopolio: La exclusividad esta relacionada a la creacién de un mon
polio desde el punto de vista econdmico, ya sea que esté referida a
territorio determinado o a uno o varios establecimientos identificad
geograficamente; precisamente la exclusividad es el punto de identific
cién con la caracteristica de monopolio.

En este sentido el articulo 9 de la Ley Federal de Competencia Econ
mica se refiere a los contratos, arreglos o combinaciones entre agente
econdmicos competidores entre si, cuyo objeto sea fijar, elevar, concertar
o manipular el precio de venta o compra, establecer la obligacién de
no producir, procesar, distribuir o comercializar una cantidad limitada,
dividir, distribuir o asignar segmentos de un mercado actual o potencial
o establecer, coordinar, postular o abstenerse en las licitaciones.

De acuerdo a lo anterior, si la licencia para el uso de una patente o marca
implica un monopolio desde el punto de vista econémico, la franquicia
en sus modalidades simple o compleja también comprenden esta practica.
Existen monopolios relativos que son regulados adecuadamente y que
no tienen efectos negativos en la economia sino que, por el contrario,
activan y benefician los procesos econémicos, como es el caso de las
franquicias que no implican practicas en perjuicio de los consumidores
por tratarse de una distribucion racional de los centros franquiciados
para beneficio de los titulares de las franquicias y de los propios consu-
midores, por lo que carece de efectos negativos si se piensa que dentro
de un mismo giro mercantil pueden existir no solo franquicias distri-
buidas en territorios sino también otras franquicias competidoras del
mismo producto.

De esta manera se genera una competencia entre diferentes franqui-
ciantes. Un ejemplo ilustrativo es el caso de la llamada “comida rapida™
(fast food), en la que se ofrecen una gran variedad de franquicias y
productos en un mismo segmento comercial (como las cadenas de
McDonald’s, Burger King, Wendy’s, Tomboy, Burger Boy, etcétera).

A este respecto, Oliver E. Williamson,> analiza las consideraciones
econémicas en la bisqueda de franquicias en el monopolio natural, con-
siderando los beneficios que representa esta actividad econémica para

S Las Instituciones Econdémicas del Capitalismo. Fondo de Cultura Econémica, México, 1989,
pp. 328 y ss.
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las partes y para el piblico consumidor. En su obra se refiere a la
practica de franquicias en los Estados Unidos de América considerando
desde el esquema sencillo de franquicias hasta los problemas complejos
que afrontan las franquicias manejadas mediante licitaciones interna-
cionales, como el caso que analiza consistente en la franquicia de la
television por cable en Oakland.

Existe una interrelacién debido a la globalizacién de la economia por
la cual los paises han tomado experiencia de las franquicias ya sea como
contrato atipico o por legislaciones de otros paises y de esta manera
se han ido incorporando en los diversos sistemas juridicos.

HII.5. La contraprestacion: Esta caracteristica, que constituye uno de los
objetos del contrato, puede consistir en el pago de una sola cantidad
fija y determinada (fump sum), o en cantidades variables y determinables
que es el sistema de regalias (royalties), que consiste en pagos periddi-
cos en base a las ventas de la negociacion o por una combinacién de
las mismas.

—El sistema de un sélo pago podria equipararse desde el punto de vista
econdmica a una simple compraventa y ofrece desventajas como son la
falta de supervision y monitoreo del franquiciante al franquiciado, pues
al recibir el primero la totalidad de la contraprestacion deja de tener
interés en las franquicias vendidas y no podria considerarse propiamente
como franquicia, pues no se podrian llevar a cabo todas las activida-
des sucesivas antes expresadas.

—EIl pago de regalias calculadas sobre un porcentaje de ventas permite

al franquiciante supervisar al franquiciado en la operacién del estable-
cimiento, proveerle la tecnologia necesaria y hasta proporcionarle los
insumos, materias primas y demas elementos para la continuacioén per-
manente de las actividades comerciales.
Esta modalidad conocida como 7ying Contracts (contratos atados o con
objetos interrelacionados) permite controlar los volumenes de ventas
de las franquicias ademas de que le significa un negocio adicional por
las ventas en si mismas y el franquiciado asegura el abastecimiento
oportuno de todos esos insumos con la seguridad de que se cumplen
con los estandares de calidad al ser proporcionados por el propio fran-
quiciante.

—La combinacién de ambas contraprestaciones resulta ser la mas usual,
de manera que el franquiciante recibe un pago considerable inicial que
generalmente representa una forma de obtener al inicio su utilidad, con
lo cual se eliminan los inconvenientes de un solo pago y se logra el
objetivo de que el franquiciante contintie con interés juridico y econd-
mico en la operacién y seguimiento de las franquicias.

- Jll.6. Plazo: Este elemento es de vital importancia para asegurar el funcio-

namiento de las franquicias y la recuperacion de la inversion del
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I11.7.

franquiciado. Es por ello que deben otorgarse por largo plazo toda vez
que las franquicias, por regla general, representan inversiones consid
rables que los franquiciados proyectan recuperar junto con su utilidad
en forma lineal de acuerdo con el plazo, por lo que éste se calcula en
funcién de los costes iniciales, de operacion y de la utilidad (incluida
a veces como tasa interna de retorno “TIR”).

Esta caracteristica ofrece beneficios a ambas partes, pues como se dijo,
permite al franquiciado que su franquicia le sea redituable y para el
franquiciante representa ingresos permanentes y continuos en base a las
proyecciones estimadas.
Organizacién y colaboracion: Estas caracteristicas representan el con-
cepto moderno de los contratos.
Ambos conceptos implican en la franquicia la idea de asociacién. Por
una parte, la colaboracién implica una coincidencia de intereses entre
las partes que justifica la correspondencia de actividades para lograr
un fin determinado. Esta actividad se inicia desde las negociaciones del
contrato y contintia en su ejecucion hasta la extincion de la relacion
contractual. Tradicionalmente se considera a el mandatario, la comision,
la mediacién y la agencia y en la actualidad a la franquicia y al Joint
Venture, entre otros. '
La organizacién supone un tracto sucesivo que permita a las partes con-
tinuar vinculadas en un régimen en el que se distribuye las diferentes
actividades propias de cada negocio, determinandose cuales son las presta-
ciones a cargo de cada una de ellas a fin de que la actividad econémica
cumpla su cometido y de esta manera las partes tengan beneficios eco-
ndmicos.
Existe una voluntad colectiva unida a la idea del fin determinado que
se traduce en la implementacion de estructuras de operacién, adminis-
tracion y fiscalizacion (monitoreo), que se determinan en base a reglas
o estipulaciones a cargo de cada una de las partes.
Esta organizacién, en opinién de Girén Tena® comprende tanto la estruc-
tura como el funcionamiento del contrato y tiene tres puntos de referen-
cia, que son: la ordenacién de la titularidad de las relaciones activas y
pasivas, la ordenacién de los elementos objetivos patrimoniales y la
ordenacioén de los érganos o figuras destinados a cumplir el fin comin.
Estas ideas no s6lo son aplicables a las sociedades, sino también a los
contratos que se organizan como la franquicia.
Las caracteristicas anteriores son las mas significativas, pues como se
ha indicado, la franquicia es un contrato versatil y, por lo mismo, es
susceptible de adoptar modalidades muy variadas.

6  Giron Tena, José, “Derecho de Sociedades Anénimas”, Revista de Derecho Privado, Madrid,
tomo I, 1992, p. 271.
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IV. CARACTERISTICAS ECONOMICAS Y COMERCIALES

esto BescOs’ en su obra comenta que los aspectos caracteristicos que deben
arse en cuenta son:

a) Menos control sobre los establecimientos. Aunque las decisiones de
politica comercial y estratégica las tome el franquiciante, las decisiones
finales las toman los franquiciados.

b) Motivacién y comunicaciéon mas complejos. No hay dependencia entre
las partes, pues son empresarios auténomos, pero si hay subordina-
cién econdmica.

¢) Debilidad en la posicion de los franquiciados. Los derechos de los franqui-
ciados pueden nacer ya menoscabados en el contrato. Estos adquieren
una licencia al uso y disfrute de un nombre y una marca, pero no a
la propiedad.

Por otra parte, se podrian tomar en cuenta las siguientes:

d) Inversion minima para el franquiciante. El franquiciante se apoya en
la capacidad inversora de los franquiciados para la apertura de nuevos
centros, complementada con un sistema de financiaciéon adecuado.

e) Imagen de la marca. La clientela es atraida por la notoriedad de una
marca con prestigio entre el piblico. Con el apoyo de una publicidad
permanente y eficaz se populariza la ensefia comercial y la imagen, a
la vez que se fortalece y multiplica el poder de la marca.

f) Asistencia permanente del franquiciante al franquiciado. Se crea un
centro de asistencia y servicio minimo para los componentes de la red
y cuyo costo se reparte entre todos. De esta forma, la informacion,
asistencia técnica, estudios de mercado, etc., son asumidos por este
centro que puede actuar tanto de conexién y referencia como, en su
caso, de central de compras.

g) Poder negociador en favor de los franquiciados frente a proveedores y
entidades financieras. Una cadena de franquicia dispone, a raiz de la
gran demanda de que es objeto, de una gran capacidad de compras
con las ventajas subsiguientes a nivel de precios, rebajas, articulos en
exclusiva, etc. Este poder negociador se da también en las relaciones
con la banca y las compaiiias de seguro.

h) Negocios estables. No pueden ser objeto de franquicia negocios o
empresas transitorias que se basan en ideas coyunturales o bien en
modas pasajeras que pueden tener un fuerte impacto momentaneo, pero
es un negocio no durable.

7 Besc6s, Modesto, Factoring y franchising, Madrid, Piramide, 1990, pp. 119 y 120.
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i) Negocio transmisible. Recrear el negocio del franquiciante supone la
capacidad de sintetizar todos los componentes esenciales de la empresa,
métodos de trabajo, técnicas, formacion. El know how del franquiciante
es transmisible de forma estandarizada a los franquiciados.

La propiedad privada significa que los derechos del titular al uso y créditos de
un recurso son exclusivos y libremente transferibles. Cuanto menores son los
costes de transacciéon o mayores los beneficios manteniéndose constante lo de-
més, mayor es la extensiéon en que los derechos son definidos, asignados y
hechos respetar; consecuentemente, mas estrecha es la relacion entre el bienes-
tar y las consecuencias econdmicas de sus decisiones y mayor es el incentivo
de los titulares a tener en cuenta tales consecuencias. Ciertamente, si los cos-
tes de transaccion son nulos, no existen efectos externos; los individuos capita-
lizan y toman en consideracion todos los beneficios y perjuicios producidos por
sus decisiones. Bajo estas condiciones idealizadas, los precios de los recursos
se fijan de acuerdo con su coste de oportunidad y fluyen hacia su maximo valor
de uso, sin hacer caso de su cometido inicial.

V. RELACIONES ENTRE LAS PARTES

Desde un punto de vista tedrico, por las caracteristicas de colaboracion y orga-
nizacién unidas a la idea de un fin comun y determinado las franquicias deberian
producir una relacién equilibrada entre los contratantes (nivel de coordinacion).
Sin embargo, se produce un efecto contrario, puesto que el franquiciante tiene
una posicion de supraordinacién frente al franquiciado.

Las caracteristicas de las franquicias estan relacionadas con las obliga-
ciones que producen entre las partes y es por eso que, con el propésito de
tener una idea clara al respecto, a continuacién se exponen las obligaciones
mas relevantes que corresponden a cada una de las partes:

—Obligaciones del franquiciante:

a) Conceder la licencia de uso de marcas, como se indicé anteriormente.

b) Autorizar el uso de nombre comercial. No siempre serd materia del
contrato de franquicia, aunque en ciertos productos o servicios puede
ser de la mayor importancia y estan ligados a las marcas autorizadas.

¢) Autorizar la explotacién de patentes. Cuando el producto o servicio o
ambos requieran para la explotacion por un tercero de la autorizacién
de uso de una o varias patentes, se debe incluir esta obligacion. Para
cumplirla debe el franquiciante especificar las patentes registradas mate-
ria del contrato, los productos o procedimientos que ampara y proveer
la tecnologia y transmision de conocimientos al franquiciado.

d) Proveer la tecnologia. Esta obligacién es muy variado debido a los
aspectos tan amplios que comprende la tecnologia, como ya se comento,
por lo que las obligaciones mas significativas las siguientes:
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d.1. Proporcionar informacion oral y escrita sobre el lugar geografico
conveniente para la instalacién del establecimiento donde se va a
explotar la franquicia.

d.2. Proporcionar manuales, sistemas, guias y procedimientos de opera-
cion de la negociacion y continuar proporcionandolos debidamente
actualizados.

d.3. Proporcionar al franquiciado técnicos, personal calificado y super-
visores para capacitar a las personas que presten sus servicios en
la operacion del establecimiento. Existen franquiciantes que cuentan
con programas de capacitacion y entrenamiento y hasta centros de
estudios especializados (como la famosa Universidad de la Hambur-
guesa de McDonald’s).

d.4. Actualizar e informar oportunamente al franquiciado sobre todos
los aspectos de tecnologia durante la vigencia de la franquicia.

d.5. Prestar asistencia técnica y toda clase de asesoria que sea necesa-
ria o conveniente para la aplicacion de la tecnologia durante toda
la vigencia de la franquicia, ya sea que el franquiciante programe
oportunamente esta asesoria o que el franquiciado la solicite. Esta
asistencia (fraining) comprende la formacién del personal que es
un elemento de vital importancia para asegurar el adecuado fun-
cionamiento de la franquicia.

e) Determinar estdndares de calidad. Es complemento de su derecho a
inspeccionar y supervisar periddicamente al franquiciado. Los estandares
de calidad del producto y del servicio objeto de la franquicia pueden
variar durante la vigencia del contrato y el franquiciante debe notifi-
carlo oportunamente al franquiciado.

J) Si la franquicia esta referida a un negocio en el que el franquiciado
requiere del producto fabricado o suministrado por el franquiciante, éste
debe entregar periédicamente el producto en el volumen, cantidades,
plazos y establecimientos pactados.

g) En los contratos en los que el franquiciado es distribuidor, el fran-
quiciante puede otorgar en comodato el uso de equipo o instalaciones
apropiadas para la explotacion de la negociacion.

h) Realizar la publicidad necesaria para la venta o conocimiento del pro-
ducto o servicio.

i) En algunos casos, financiar al franquiciado o por lo menos, asesorarlo
en la obtencién del financiamiento para el desarrollo de la franquicia.

—Obligaciones del franquiciado:
a) Usar las marcas. No sélo tiene derecho a usar las marcas de productos

o servicios que le autoriza el franquiciante, sino tiene, en ocasiones, tiene
la obligacion de usarlas. La falta de uso de las marcas como usuario
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autorizado para determinado pais o territorio puede originar que las
marcas caduquen para su titular, lo que ocasiona una responsabilidad
frente al franquiciante por los dafios y perjuicios que le hubiere causado.

b) Usar los nombres comerciales y explotar las patentes. Igual que con
las marcas, el franquiciado tiene derecho y la obligaciéon de usar los
nombres comerciales —y los avisos comerciales— asi como explotar las
patentes. También la falta de uso del nombre comercial o de las paten-
tes se pierde si no se usan en el plazo que la ley respectiva sefiale.

¢) Situar el establecimiento con aprobacion del franquiciante. El fran-
quiciado debe seleccionar y determinar el lugar donde se ubicara el
establecimiento para la explotacion de la negociacién, sujeto a la apro-
bacion y a las especificaciones de construccion, instalacion, decoracion,
publicidad, distribucion del local, mobiliario, equipo, etc., que le sefiale
el franquiciante contractualmente.

d) Cumplir los requerimientos de uso y aplicacién de los conocimientos
técnicos. El uso de la tecnologia y su aplicacién en la explotacion de
la negociacion con todo lo que ello implica, debe hacerlo el franquiciado
de acuerdo a las reglas, normas, estandares que le fija el franquiciante.
Los detalles del cumplimiento de esta obligacion deben concretarse en
cada contrato; incluye la de cumplir las instrucciones que pueden variar
durante la vigencia del contrato.

e) Seguir todas las especificaciones sobre organizacién y funcionamiento
del negocio. Esta obligacion es muy amplia, pues supone que durante
la operacion de la negociacion debera ajustar su actuacion en diferen-
tes 4reas de administracién y organizacion, conforme a lo que fije el
franquiciante y esta puede incluir:

— Seguir y completar los programas de entrenamiento y capacitacion.

— Implementar y seguir los sistemas de contabilidad y los reportes finan-
cieros en la forma que sefiale el franquiciante.

— Contratar determinada clase de personal y someterlo al entrenamiento
adecuado.

— Mantener un minimo de horas diarias de servicio a clientes.

— Reacondicionar y renovar peridédicamente el local y mantenerlo en determi-
nadas condiciones (de higiene, decoracion, concepto arquitectonico, etc.).

— Adaquirir del franquiciante o de determinados proveedores cierta mate-
ria prima, equipo, partes, productos, servicios. Como se indico, esta
modalidad da lugar a los “contratos atados” o con objetos interrela-
cionados (tying contracts).

— Vender a los precios y condiciones que sefiale el franquiciante. En los
contratos caracterizados por una casi total identificacién de todos los fran-
quiciados con la empresa franquiciante la identidad de los precios asume
una necesidad fundamental para la reputacion de la red. La imposicion
de precios, cuando atenta contra la libre concurrencia, puede ser prac-
tica monopdlica relativa.



f) Pagar la contraprestacion. Una de las més importantes obligaciones del

franquiciado es pagar la contraprestacion pactada. Esta contraprestacion,
como ya se indicd, puede ser:

El pago inicial de una cantidad fija, no por producto alguno, servicio
o tecnologia, sino simplemente por el privilegio de obtener la franquicia
y ser franquiciado.

. El pago periédico de regalias como contraprestacién por la continua
operacion del establecimiento mercantil. Esta regalia es contraprestacion
también por el uso de las marcas, nombres y avisos comerciales y la
explotacion de patentes. En el contrato se puede determinar qué porcen-
taje sobre la base de regalias corresponde a cada uno de estos conceptos,
o fijarse una tasa o porcentaje global.

En algunos casos, el franquiciado estara obligado a adquirir un nivel
de inventarios (stock) del producto o servicio en todas las modalidades,
a fin de que la clientela pueda obtener aquel producto sin problemas
de calidad, presentacion o demora.

Informar periédicamente. El franquiciado debe informar al franquiciante
el desarrollo de la negociacion mercantil. Esto tiene miltiples objetos;
por ejemplo, para determinar las regalias periédicas sobre los resulta-
dos obtenidos para verificar el cumplimiento de todas las normas, la
uniformidad de los productos y servicios prestados, la necesidad de que
el franquiciante preste mayor asistencia o sefiale directrices de como
se aplica la tecnologia y muchos otros.

Este informe es basicamente econdémico, sobre los resultados de la ne-
gociacion: ventas, costos, utilidades, productos vendidos (en unidades),
etc. Generalmente se hace en formatos que proporciona el franquiciante.
Esta obligacion suele incluir la de enviar anualmente estados financieros
de la negociacioén auditados por una firma determinada que sefiala el
mismo franquiciante.

Aunque no es parte de la obligacién de informar, sino de la organiza-
cion financiera del negocio, en el contrato se puede sefialar ciertos
estandares financieros que debe cumplir el franquiciado, como las pro-
porciones de activo circulante respecto al pasivo a corto plazo, el pasivo
total respecto al capital contable y otras razones financieros.
Guardar secreto. El franquiciado esta obligado a no divulgar a terceros
ninguna informacién confidencial sobre tecnologia o la operaciéon misma
de la negociacion, o la propia franquicia. Esto implica no comunicar
- 0 usar, en beneficio que no sea propio, la tecnologia conocimientos,
- know how y cualquier clase de informacion recibida del franquiciante.
- En los contratos donde se transmitan conocimientos técnicos se podra
incluir la clausula de confidencialidad. Se entiende por secreto indus-
- trial “toda informacién de aplicacion industrial que guarde una persona
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k)

)

fisica o moral con caricter confidencial que se le signifique obtener o
mantener una ventaja competitiva o econdmica frente a terceros en la
realizacion de actividades econdémicas y respecto de la cual haya adop-
tado los métodos o sistemas suficientes para preservar la confiabilidad
y acceso restringido a la misma”.®

No vender o explotar otros productos o servicios. El franquiciado es
un usuario exclusivo de la tecnologia y solamente puede utilizarla para
explotar un negocio en los términos que se contrato la franquicia. La
obligacion es la de fabricar, vender u ofrecer los productos y servicios
que son material del contrato, con prohibicién de vender u ofrecer pro-
ductos distintos. Esta obligacién de no competer con productos idénticos
o similares es muy frecuente (en el derecho norteamericano se conoce
como non compete agreement).

No ceder, traspasar o sublicenciar. Como el contrato de franquicia es
intuitu personae, €l franquiciado no puede ceder, traspasar o celebrar
contratos de subfranquicia sin autorizacién expresa del franquiciante.
Cooperar en la publicidad. En algunos productos o servicios de la publi-
cidad que realiza el franquiciante beneficia a todos los franquiciados,
de modo que algunas veces impone a éstos la obligacion de contribuir
a los gastos de publicidad. Esta cooperacion puede ser para una publi-
cidad en medios masivos (radio, television, medios impresos, etc.) y el
fondo lo administra el franquiciante o publicidad local que directamente
corresponde a los franquiciados de determinado territorio. También pueden
obligarse a gastar o invertir un monto determinado de sus ventas o
utilidades en publicidad propia.

m) Aceptar inspecciones. Obligacion correlativa del derecho a inspeccionar

y supervisar que tiene el franquiciante es la obligacion del franquiciado
de aceptar y colaborar en las inspecciones, vistas, supervisiones, audi-
torias, etc. que hace al franquiciante para comprobar el cumplimiento
de las obligaciones del contrato, de las directrices, normas, reglas e
instrucciones.

Inscribir el contrato. Eventualmente cuando el contrato sea objeto de
inscripcion, hacer todos los tramites necesarios a fin de que el contrato
quede registrado donde corresponda y tenga plena validez en el pais
en el que se aplica.

Terminacién de la franquicia. Cuando termina el contrato, el franquicia-
do tiene obligacién de descontinuar el uso de la franquicia que supone
dejar de usar las maracas, nombres y avisos comerciales y la explota-
cién de patentes, asi como de toda la tecnologia proporcionada por el
franquiciante. Debe dejar de operar la negociacién mercantil y dejar
de hacer negocios bajo el nombre del franquiciante o de cualquier
manera que pueda causar confusion al publico y a los consumidores
que crean que sigue existiendo la relacién de la franquicia.

8 Articulo de la Ley de la Propiedad Industrial vigente.
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Esta obligacién puede tener problemas en su cumplimiento y en las san-
ciones correspondientes al franquiciado incumplido, especialmente cuando
el contrato concluye antes del plazo sefialado por causas de terminacién
provocadas o imputables por el franquiciado.

CONSIDERACIONES FINALES

los conceptos anteriores se han mencionado y comentado diversos aspectos
-onémicos que destacan en este contrato, entre los cuales se encuentran los
slativos al monopolio en razén de su actividad y finalidad, la desigualdad entre
s contratantes que implica costes de transaccion y la teoria del principal y
agente, como medios para lograr una adecuada regulacién econémica.’

| Las franquicias han sido objeto de estudio debido a que la tecnologia ha
Becho mas eficiente su estructura y organizacién y, en especial, la publicidad
obre ciertos bienes o servicios que se extiende y comprende las zonas franqui-
ciadas. Ello permite que los costes de publicidad se reduzcan considerablemente,
ya que los franquiciados, en vez de costear cada uno su propia publicidad,
aportan al franquiciante una cantidad inferior (que incluso puede estar incluida
“en el pago de las regalias), con lo cual se logra una actividad publicitaria mayor,
2 menores costes y en beneficio de todos los establecimientos franquiciados.'

De esta manera, se logra que la clientela reconozca la misma marca y
elementos de la franquicia en diversos establecimientos, lograndose una unifor-
midad en esos bienes o servicios que permite crear una conciencia de compras
practicamente sin importar en que establecimiento franquiciado se lleven a cabo.
Estos conceptos simplemente recogen situaciones de hecho para regularlas y
~ desarrollarlas adecuadamente en beneficio de las partes y de los consumidores.
La estructura de la relacién de las partes da lugar a una situacién en la
~ cual el franquiciado estd en desventaja frente al franquiciante. En efecto, basta
~ comparar todos los elementos con que cuenta el franquiciante, como capital,
tecnologia, publicidad, estudios de mercado, etc. frente al franquiciado que
aunque tenga uno o mas establecimientos, queda a merced de las reglas y direc-
wrices que el franquiciante determine y, hasta en ocasiones impone.

Es por ello que la teoria del principal y del agente explica cudl es o como
funciona una relacion contractual en la que una de las partes es agente de otra,
es decir, que depende del principal, pues no puede tener iniciativa ni decisiones
propias.

En consecuencia, el principal ejerce determinados actos de control que
implican una supraordinacién respecto a las actividades del agente. Entre esto
actos destacan los costes de vigilancia o supervision (monitoring costs), que
corresponden a los que eroga el principal en la supervision y vigilancia del

° En este apartado se tomaron en cuenta los apuntes de la Catedra del Dr. Cabrillo.
©® Cooter, Robert and Thomas Ullen, Law and Economics, Harper, U.S5.A., 1988,

pp. 243 y ss. y 389 y ss.
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agente y estos costes son soportados por todos los franquiciados, con la cual
se reducen considerablemente. En términos generales se refieren a todos los actos
relativos a la organizacion, instalacion y funcionamiento de los establecimien-
tos franquiciados, como calidad del producto o servicio, sistemas de operacion,
mercadotecnia, publicidad y hasta pueden incluir las ventas directas que realice
el franquiciante al franquiciado sobre insumos o materias primas, con lo cual
se deriva otro contrato, como ya se indicé (que se encuentra implicito en el de
franquicia y relacionado por la complejidad de los objetos), que se ha denomi-
nado ftying contract.

De esta manera, el franquiciante logra un doble objetivo; el de monitorear
al franquiciado controlando sus inventarios y sus ventas para determinar el fun-
cionamiento de la franquicia y el pago de regalias y, a la vez, logra realizar
ventas de esos insumos o materias primas lo que le representa ingresos adi-
cionales.

Con base en estas ideas se puede concluir que la franquicia es un con-
trato que permite realizar analisis variados en materia econdémica y que su
objetivo primordial debe ser la eficiencia, logrando un equilibrio entre las par-
tes mediante la realizacién de actividades conjuntas que permitan reducir los
costes de transaccion, puesto que, en este supuesto, el beneficio seria para todos:
el franquiciante aumentaria el valor tanto de las franquicias ya otorgadas al
momento de su renegociaciéon como las nuevas y futuras que otorgue, el
franquiciado lograria cumplir con sus expectativas financieras, consolidar el valor
de inversion e impulsar su establecimiento mediante aportes al franquiciado para
aspectos publicitarios, de manejo y operacién que le representen aumentos en
las ventas y, finalmente, el publico consumidor recibe ¢l producto o servicios
de manera adecuada y uniforme en su presentacion y calidad.

Un tema de indudable interés es la posible responsabilidad del franquiciante
por hechos del franquiciado frente a los consumidores.

A este respecto, los autores Burlas y Couso indican que la responsabilidad
del franquiciante puede surgir frente a los consumidores en los casos en que
media la previsién de un producto que no se ajuste a las condiciones de calidad
y cantidad establecidas de modo que no cumplan adecuadamente su finalidad.

Ademas de lo anterior, existe otro supuesto, ya que el publico acude a
adquirir el producto o el servicio en base a la confianza del mismo, por el
prestigio de la marca o del nombre comercial y no tiene por qué saber ni
preocuparse que el franquiciado sea un empresario auténomo o no. Es por ello
que la corriente doctrinaria y legislativa consideran viable extender la respon-
sabilidad del franquiciado al franquiciante, pues aquel realiza su actividad bajo
la marca, patente, nombre comercial, emblemas, tecnologia y demds actividades
que provienen del franquiciante.

Los intereses de los consumidores son protegidos en las legislaciones sobre
consumidores, las cuales preveen y regulan las responsabilidades de los provee-
dores de bienes y servicios de manera general sin importar cudl sea la relacién
juridica que integren los diversos sujetos que conforman el proceso econdmico,
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que en algunos casos se haga referencia expresa a contratos de proveeduria,
ninistro, abastecimiento, concesion, distribucién o franquicia.

Con estas ideas concluye este ensayo que ha tenido como propdsito pre-
ar aspectos econdémicos de la franquicia.
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