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INTRODUCCION.

Es al Estado en particular a quien le corresponde en exclusiva las
dreas estratégicas del Petroleo, demds hidrocarburos y petroquimica
basica, que por conducto de PETROLEOS MEXICANOS y de los
Organismos Descentralizados Subsidiarios, como lo establece nuestra
Constitucion Mexicana y la Ley Orgdanica de Petrdleos Mexicanos.

PEMEX, es un Organismo descentralizado que fue creado por
decreto del 7 de junio de 1938, que cuenta con personalidad juridica y
patrimonio propio, quien ejerce la Conduccién Central de la Direccion
Estratégica de todas las actividades que abarca la Industria Petrolera
como lo dispone la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional.

Tomando en censideraciéon que PEMEX, es una paraestatal o sea
un Organismo descentralizado y reflexionado en lo manifestado en
nuestra Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dicha
Institucion solo puede otorgar concesiones, para la distribucidn de
gasolina y otros derivados. La Concesion, acto administrativo, es éste
un vocablo técnico equivoco, que en el campo del Derecho
Administrativo, aunque unanimemente admitido suele plantear no pocas
dificultades cuando se procura determinar su contenido exacto, ya que
se utiliza en sentidos diferentes, pues se aplica la misma denominacion
de distintas figuras juridicas emergentes de disposiciones
administrativas. Concesion es el conferir a3 una o mas personas
extrafias a la Administracidon nuevas capacidades o nuevos poderes o

derechos.



En este caso el concedente vendria a ser PEMEX-REFINACION,
persona juridica piblica que otorga la concesidn y que posee el llamado
poder reglamentario.

Las gasolineras han crecide enormemente, razdn por la cual
PEMEX, dice que, lo que hacia falta era modernizar a Petroleos
Mexicanos, por tal motivo han implantado un nuevo sistema para que
haya un mejor servicio en toda la Reptblica y para eso crearon un
departamento especial que lo han nombrado Gerencia de Sistema de
Franquicias y como su nombre lo indica, es el departamento que se
encarga de otorgar las ahora Franquicias a quien llene los requisitos
preestablecidos.

Segun funcionarios de PEMEX, dicen que esto ha representado
modernidad, avance y un mejor servicio ya que no contaba con él
Petréleos Mexicanos, por tal motivo decididé otorgar las ahora franquicias
a particulares a través de una Estacion de Servicio a fin de distribuir
mejor la gasolina y otros derivados del petrdleo, a este fenémeno se le
ha ltamado franquicia.

La Franquicia "una nueva forma de hacer negocio”, es un contrato
que cuenta con caracteristicas muy especificas que a continuacién se
sefialan: mercantil, atipico, bilateral, formal, de colaboracién, intuitu
personae, es de largo plazo o de tracto sucesivo, oneroso vy

generalmente de adhesion.

El concepto que nos proporciona la Ley de Fomento y Proteccidn a
fa Propiedad Industrial en su articulo 42, nos dice que “Existird
franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se trasmitan

conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la
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persona a guien se le concede pueda producir o vender bienes o prestar
servicios de manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales
o 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.

La franquicia se distingue de la concesion en que ésta ultima la
otorga el Estado para explotar un servicio publico o bienes del mismo.
La franquicia se otorga contractualmente por un particular a otro
particular y es, basicamente, para la explotacion de una empresa ¢
negociacion que involucra el uso de marcas y la transferencia de
tecnologia. La concesién como acto administrativo puede darla por
terminada el Estado unilateralmente; no asi a franquicia que es
contrate. En las dos figuras encontramos como semejanzas el privilegio
que se otorga al concesionario o al franquiciatario y el derecho para
explotar cierta actividad bajo el control del franquiciante.

El punto principal de la polémica que se genera es hacerles notar
que no hay base juridica para que las gasolineras sean llamadas
franquicias, sino que seran siempre Concesiones Administrativas ya que
mientras PEMEX, sea un Organismo Descentralizado, estard facuitado
para tal efecto.



CAPITULO PRIMERO

DE LA ADMINISTRACION PUBLICA



DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1.1. La Administracién Puablica Federal

1.1.1. Concepto doctrinal y legal.

En una sociedad surgen intereses colectivos los cuales son
satisfechos por medio de la funcién administrativa que es realizada
fundamentalmente por el Estado. Por tal razdn e! Estado se organiza,
de tal manera que se adecua de forma especial que no afecte otras
organizaciones y se constituye la Administracién Pablica.

Por tanto, la Administracion Publica tiene un fin que es el de
realizar el interés general por medio de una accién desinteresada de
todo propdsito de lucro, que se asegura con determinadas prerrogativas
que establecen un régimen juridico exorbitante del privado. Los
particulares, por el contrario actdan en un plano de igualdad juridica y

su finalidad es obtener un interés, una ventaja o provecho personal.

La Administracion Pdblica Federal; es |la parte de los ¢rganos del
Estado que dependen directa o indirectamente del poder ejecutivo, tiene
a su cargo toda la actividad Estatal que no desarrollan los otros poderes,
su accion es continua y permanente, siempre persigue el interés pubtico,
adopta una forma de organizacion jerdrquica y cuenta con: a) elementos
personales, b) elementos patrimoniales, ¢} estructura juridica y d)
procedimientos técnicos.!

! Acosta Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Décima
Tercera Edicién 1997, p.270.




Administracion Pablica; conjunto de drganos mediante los cuales
el Estado, las Entidades de la Federacién, los Municipios y los
Organismos Descentralizados atienden la satisfaccion de las necesidades
generales que constituyen el objeto de los servidores publicos.

La Administracion Plblica, organizacion especial que se puede
describir como un organismo publico que ha recibido el poder politico, la
competencia y los medios necesarios para la satisfaccion de los
intereses saciales generales, en la Ley Orgdnica de la Administracion
Publica encontramos definido el concepto legal de la Administracion
Plblica Federal en sus dos primeros articulos.

De la Administracion Publica Federal

ARTICULO 1lo.- La presente Ley establece las bases de
organizacion de ia Administracién Publica Federal, centralizada vy
paraestatal.

{REFORMADQ, D.O. 15 DE MAYO DE 1996)

La Presidencia de la Republica, fas Secretarias de Estado, los
Departamentos Administrativos y la Consejeria Juridica det Ejecutivo
Federal, integran la Administracion Publica Centralizada.

Los organismos descentralizados, las empresas de participacion
e'statal, las instituciones nacionales de crédito, ias corganizaciones
auxiliares nacionales de crédito, fas instituciones nacionales de seguros



y de fianzas y los fideicomisos, componen la administracion publica
paraestatal.?

(REFORMADO, D.Q, 15 DE MAYQ DE 1996)

ARTICULO 20.- En el ejercicio de sus atribuciones y para el
despacho de los negocios del orden administrativo encomendados al
Poder Ejecutivo de la Unién, habra las siguientes dependencias de la
Administracion Publica Centralizada:

I.- Secretarias de Estado;
II.- Departamentos Administrativos, y
Iil.- Consejeria Juridica.

Como ya se ha dicho el Estado debe crear unidades
administrativas que se encarquen de realizar actividades que satisfagan
necesidades que se originan en la misma sociedad de tal manera que
estos 6rganos forman parte de la Administracidn Pablica y los llama
descentralizados, Desconcentrados, Empresas Publicas entre otras.

La Administracién Publica puede estudiarse desde dos puntos de
vista que son: el Organico y el Dinamico, los cuales el primero de éstos
se identifica con el Poder Ejecutivo y todos los drganos o unidades
administrativas que directa o indirectamente dependen de él,
organicamente la administraciéon publica federal estd constituida por el
Presidente de la Reptblica y todos los drganos centraiizados,
desconcentrados, descentralizados, las empresas vy sociedades
mercantiles de Estado. Desde el punto de vista dinamico, la

? Ley Org4nica de la Administracién Piblica.



administracién publica se entiende como la realizacién de la actividad
que corresponde a los 6rganos que forman ese sector. En este sentido
administrar es realizar una serie de actos para conseguir una finalidad
determinada. En este caso, los fines de! Estado, que ya vimos son
mdltiples y complejos: y para cuya consecucién se necesita también
una complejidad de drganos encargados de realizarlos de una manera
arménica, que se logra a través de enlazarlos y coordinarlos
jerdrquicamente.

Para realizar un estudic de la Administracion Pablica serd
necesario examinar los siguientes puntos:

1.- Cuales son los elementos que integran la organizacién
administrativa.

2.- La forma para dar una estructura unitaria a la Administracién
Publica.

3.-. Qué otros elementos fuera de los que integran |3
Administracion colaboran con el Estado en la realizacion de la funcién
administrativa.

1.1.2. Organizacién administrativa.

Organizar significa ordenar y acomaodar sistematicamente, desde
un punto de vista técnico, un conjunto de elementos para llevar a cabo
una colectividad, cumplir un fin, u obtener un objetivo.

La Administracién Puablica debe organizarse de la manera mas
idénea y técnica, por eso debe organizarse para realizar su actividad



rapida, eficaz y conveniente. Para ello se ha tratado a través de la
evolucién de la administracion pablica, la mejor manera y forma, los
organismos necesarios para cubrir las necesidades correspondientes.

La organizacién en la administracion publica es la manera en que
se ordenan los drganos administrativos para constituir y dar unidad a Ia
Administracién Publica.

Las formas de organizacion administrativas son I.- |2
Centralizacion Administrativa, II.- la Desconcentracion, III.- la
Descentralizacion y las empresas de participacion estatal.

1.1.3.- Administracion Publica Federal.

En el articulo 90 de la Constitucidn Politica de los Estado Unidos
Mexicanos, se dice: que la administracidn PuUblica Federal sera
centralizada y paraestatal y que el congreso definira las bases generales
de creacion de las entidades paraestatales.

Toda vez que nuestra forma de gobierno es de caracter federal, la
Administracion Pdblica se encuentra en las tres instancias de gobierno
de nuestro pais; Federacion, Estados y Distrito Federal y Municipios los
cuales siguen los mismos lineamientos de organizacion.

1.1.4.- La Administracién Piblica Federal Centralizada.

La centralizacién, es una estructura de agrupacion de drganos que
la componen bajo un orden determinado jerarquicamente o sea
alrededor de un control de direccidn y decision de toda actividad que



tiene a su cargo, organizacion que se mantiene fundamentalmente en
razon de un vinculo denominado jerarquia o poder jerdrquico. Es una
estructura en la cual el conjunto de 6rganos administrativos de un pais,
estan enlazados bajo la direccibn de un oOrgano central Unico y
encuentra su apoyo en el principio de la diversidad de funciones pero
dentro de un orden o relacion en el que el impulso y la direccién, llevan
los centros superiores o directivos y la ejecucidn los subordinados o
inferiores. Y otra manera de expresarlo es que la centralizacién
administrativa existe, cuando los 6rganos se encuentran colocados en
diversos niveles pero todos en una situacion de dependencia en cada
nivel hasta llegar a la cuspide en que se encuentra el jefe supremo de la
Administracién Publica. La centralizacion administrativa se caracteriza
por 1a relacion de jerarquia que une a los érganos infericres con los
superiores de {a administracion. La relacion jerarquica, es la relacion
que regula el vinculo que existe entre los érganos centralizados ya sea
por grados o categorias, atribucidn de competencia segin su grado y
superficie territorial donde se ejerce y dependencia de los inferiores,
respecto de los superiores.

Asi, la centralizacion resulta de una jerarquia de agentes que se
monta de escalébn en escalén, hasta la cispide del jerarca de la
Administracién. Habra en ella concentracién de tareas y de poderes
administrativos y existencia de relaciones de subordinacién jerarquica.

El régimen de centralizacibn administrativa  organiza
exclusivamente al Poder Ejecutivo, que se desenvuelve en una serie de
érganos superiores que mandan y organos inferiores que obedecen las
6rdenes e instrucciones de aquéllos. A la cabeza de este orden se
encuentra el Presidente de la Replblica. las caracteristicas que



presentan los 6rganos centralizados son: El Estado es la unica persona
titular de derechos que se desenvuelven en poderes publicos y éstos, a
su vez, en una serie de drganos de mayor o menor importancia; es un
régimen administrativo que coordina y vincula a ios demas drganos
publicos. Hay un régimen juridico vigente encargado de fijar los
caracteres de sus elementos; la facultad de mando y decision se
concentran en et Poder Ejecutivo. Las autoridades inferiores obran en
su nombre y por instrucciones recibidas de los 6rganos superiores;
existe un régimen jerarquico, como conjunto de 6rganos que se suceden
de arriba abajo, formando estructura unitaria.

Centralizacién Administrativa, como nos lo hace saber Acosta
Romero al dar su concepto: “La centraliza.cic')n es la forma de
organizacion administrativa en la cual las unidades, organos de la
administraciéon publica, se ordenan o acomodan articulandose bajo el
orden jerdrquico a partir del Presidente de ia Republica, con el reto de
unificar las decisiones, el mando, la accidn y la ejecucion”.’

La relacién jerarquica surge bdasicamente de la relacidn que hay

entre los 6rganos que la integran y que dependen del érgano central o
principal.

1.2. Los Organismo Descentralizados.

! Ibidem, P&g. 280.



1.2.1:. La Administracidn Publica Paraestatal.

Es la forma de organizacidon administrativa que, conforme a la ley,
se establece junto a la administracién centralizada, mediante
organismos descentralizados, empresas publicas y fideicomisos publicos,
para la realizacion de actividades especificas de interés publico, con una
estructura, funciones, recursos y personalidad juridica independiente del
Estado.

Estas son algunas caracteristicas de las formas de organizaciones
administrativas:
1.- Son integradas por entidades independientes de la Administracién
Publica Centralizada.
2.- Las entidades tienen funciones especificas, de interés publico.
3.- Se crean por un instrumento legal, por el Legislativo o del Ejecutivo.
4.- Cuentan con patrimonio propio.
5.- Tienen personalidad juridica diferente de la del Estado.
6.- Y aunque no estdn sujetas a la jerarquia de la administracion
centralizada, estan sujetas al control del Ejecutivo.

En su articulo 48 de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, dispone que: “... el Presidente de la Republica las agrupard por
sectores definidos, considerando el objeto de cada una de dichas
entidades en relacion con la esfera de competencia que ésta y otras
leyes atribuyen a las Secretarias de Estado y Departamentos

Administrativos”.*

1 p.o.F. 29 de diciembre de 1976.
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Es importante mencionar que todo lo relativo a la organizacion,
funcionamiento y control de las actividades paraestatales es regulado
por la Ley Federa! de las Entidades Paraestatales, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 14 de mayo de 1986. El primer
Qrdenamiento que reguld estas entidades fue la Ley para el Contro! de
Organismos Descentralizados y Empresas de Participaciéon Estatal, que
fue publicada el 31 de diciembre de 1947, a la cual siguieron las
publicadas el 4 de enero de 1966 y la def 31 de diciembre de 1970, sin
embargo aln no se regulaba dentro de la Administracién Publica
Federal. Por lo que posteriormente con la expedicidn de la Ley Qrganica
de la Administracién Publica Federal, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 29 de diciembre de 1976, se estableci® que los
organismos descentralizados, las empresas de participacién estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares
nacionales de crédito, las instituciones nacionales de segurcs y de
fianzas, y los fideicomisos, todos ellos denominados entidades, que
integran la Administracion Publica Paraestatal. De tal manera que la Ley
Federal de Entidades Paraestales fue publicada el 14 de mayo de 1986,
que abrogé a la Ley de Control de los Organismos y Empresas
Descentralizadas de 1970, incorpora los contenidos basicos de ésta y
amplia sus ambitos de regulacion, adicionalmente ordena en forma més
lbgica y sistematica la legislacion existente para el sector praestatal y
establece el marco para desarrollar en forma coherente la
reglamentacién menor de los diversos aspectos a que se refiere.

1.2.2. La Descentralizacion administrativa.

La descentralizacién administrativa consiste en confiar algunas
actividades administrativas a drganos que guardan con la administracion
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centralizada una relacién diversa de la de jerarquia, pero sin que dejen
de existir respecto de ellas las facultades indispensables para conservar
la unidad del Poder.

La descentralizacidn administrativa obedece, en casos, a las
necesidades de dar satisfaccion a las ideas democraticas y a la
conveniencia de dar mayor eficacia a la gestion de intereses locales,
para lo cual el Estado constituye autoridades administrativas cuyos
titulares se eligen por los mismos individuos cuyos intereses se van a
ver comprometidos con la accidon de dichas autoridades.

1.2.3. Los Organismos Descentralizados.

De conformidad con lo que establece el articulo 45 de la Ley
Organica de la Administracion Pulblica Federal, son organismos
descentralizados las entidades creadas por fa Ley o Decreto del
Congreso de la Unién, o por Decreto Presidencial, con personalidad
juridica y patrimonio propio, cualquiera gque sea la estructura que
adopten.

Los organismos descentralizados cuenta con tres tipos de drganos
fundamentales: de gobierno, de administracidn general y representacion
v los de vigilancia. Desde luego gque los organismos descentralizados
constituyen un organismo encargado de realizar atribuciones gue al

Estado corresponden.

El organismo descentralizado tiene, de conformidad con lo que
establece la legislacidn, una personalidad juridica, que se crea por una
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Ley del Congreso de la Unidn o por Decreto Presidencial. En el articulo
90 constitucional se establece que el Congreso fijara las bases generales
de creacion de estos organismos. En cuanto a la autoridad que se
faculta para otorgar la personalidad que crea la duda ya que el
Ejecutivo Federal de acuerdo con nuestra tradicion juridica, la
personalidad moral sélo puede otorgarse por una Ley del Congreso vy no
por disposicion del Ejecutivo. ‘

También surge la cuestion de determinar si el Ejecutivo tiene
facuitades legales para constituir el patrimonio del organismo
descentralizade cuando al crearlo destina fondos publicos, pues debe
tenerse presente que tal disposicion sélo puede autorizarse en el
presupuesto de egresos o en ley posterior segun el articulo 126 de la
Constitucion Federal.

De la misma manera que la creacién constituye un acto que
emana del Estado, la resoluciéon de extincién debe tener el mismo
origen. En el articulo 14 de ia Ley respectiva determina que la extincion
o liquidacién del organismo debera ser resuelta por el Presidente de la
Republica cuando no cumpla sus fines u objeto o cuyo funcionamiento
no sea ya conveniente para la economia o interés nacionales. Para el
caso de extincion la Ley General de Bienes Nacionales considera que
pasan a formar parte del dominio privado de la Federacion, todos los
bienes que haya formado parte del organismo descentralizado que se
extinga, en la parte que corresponda a la Federacion.

1.3. Los Actos Administrativos.
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1.3.1.- Definicidén_y Clasificacién de los actgs administrativos.

Los mudltiples y complejos fines del Estado lo obligan a la
celebracion de numerosos actos juridicos de derecho publico y privado,
requiriendo la colaboracién de los particulares y los de otros entes
publicos y aun imponiendo determinadas prestaciones personales
obligatorias para hacer mas eficiente la accion de la Administracién
Pablica.

El Estado al actuar unilateralmente impone su autoridad suprema
para obtener los medios necesarios para la realizacion de sus fines. Es
una forma del ejercicio del poder de mande como en los casos del
impuesto, la expropiacién por causa de utilidad publica, la requisicion, el
decomiso, las situaciones previstas en la ley sobre atribuciones del
Ejecutivo Federal en materia econdmica y otras leyes administrativas
que establecen wuna contribucion obligatoria de bienes a la
Administracién Publica. El acto administrativo se caracteriza por una
declaracion unilateral de la administracion.

El concepto del acto administrativo. Los actos que emanan de la
Administracion Publica tienen valor formal de actos administrativos.
Pero es importante hacer notar que no todos los actos que realiza la
administracién responden a una categoria juridica Unica. Han sido
trascendentales las opiniones que algunos tratadistas del derecho y que
a continuacidn se anotaran algunas de ellas.

Del doble punto de vista en la opinién de Viliary, descubre este autor
dos direcciones en la definicidon de acto administrativo. 1.- Puede ante
todo definirse el acto administrativo por sus elementos materiales. El
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acto administrativo se presenta entonces como un acto no contencioso
de ambito individual, oponiéndose por estos dos caracteres a la ley, acto
general y al acto jurisdiccional, acto contencioso. Esta definicion esta
lejos de ser universalmente aceptada es inutilizable en Derecho positivo.
Conduce, en efecto a cualificar de actos administrativos las leyes de
ambito individual y los actos no contenciosos adoptados por las
autoridades judicialtes, sin tener en cuenta la diferencia de régimen
juridico existente entre estos diferentes actos. 2.- Se puede también
definir el acto administrativo por sus elementos formales. Es entonces
el acto realizado por un ¢rgano del Estado cualificado por nuestro
sistema juridico como 6rgano administrativo.>

Garcia Oviedo, partiendo de que ni todo 1o que hace la Administracidn
es administrar, ni sélo la Administracién administra, entiende que
procede huir de la concepcion formalista y penetrar en la sustancia de la
cosa. De aqui una declaracién especial de voluntad de un drgano
pdblico, preferentemente de un o6rgano administrativo para la
satisfaccion de un interés administrativo. Con lo que se excluyen
tambien los actos de gestion. La definicion se traiciona cuando después
entra ‘en las clasificaciones, pues como no podia ser menogs, todas
quedan referidas a actos de la administracién.®

Royo Villanova, define asi al acto administrative: “Un hecho juridico
que por su procedencia emana de un funcionario administrativo, por su
naturaleza se concreta en una declaracién especial y por su alcance

afecta positiva o negativamente a los derechos administrativos de las

5 Manuel Maria Diez, Acto Administrativo, Edit. Argentina 1990 p.37
¢ 1bidem, pp. 40-42
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personas individuales o colectivas que se relacionan c¢on la
Administracién Publica.””

M. Maria Diez, considera que acto administrativo puro es el que es
tanto desde el punto de vista formal como material, Sefala que el acto
administrativo puro es una declaracién concreta y unilateral de votuntad
de un érgano de la Administracién activa en ejercicio de la potestad
administrativa. A los actos emanados de 6rganos administratives, pero
que no relunen estos caracteres materiales, los llama “actos de la
Administracion”.®

Para Caetano es un acto administrativo una conducta voluntaria de
un organo de la Administracion en el ejercicio de un poder publico, de
donde resulta la aplicacion de normas juridicas de un caso concreto. Por
consiguiente, se excluyen: 1.- Los hechos ne tienen caracter voluntario
o que no implica aplicacion de normas a casos concretos como las
operaciones administrativas, 2.- Las leyes, los regiamentos y los actos
que se limitan a enunciar principios doctrinales u opiniones.

El acto administrativo es un acto que es realizado por Ia
Administracion Pidblica, que tiende a producir un efecto de derecho, de
forma unilateral y ejecutiva, con la intencién de que se cumplan los fines
del Estado contenidos en ta legislacion administrativa.

Por tal virtud el acto administrativo se considera formalmente como

el acto legitimamente realizado por la Administracién Puablica vy

? 1dem p&g.70
b Tdem pag.77
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materialmente como el acto que limita sus efectos o situaciones
juridicas concretas o particulares.

Serra Rojas en su definicidn nos sefiala:

- El acto administrativo es un acto juridico, de derecho publico que
emana de la Administracion Publica y sometido al derecho
administrativo.

- Su naturaleza no normativa, resultado de distinguir los actos
administrativos y las normas juridicas. La norma administrativa
mantiene su vigencia hasta que sea derogada, en tanto que el acto
administrative se ajusta con su cumplimiento. Guardan estrecha
vinculacion, pero actos y normas, obedecen a diverso régimen
juridico.

- Es una decisién ejecutoria y no contenciosa.

- Es una declaracidon que emana de una autoridad administrativa
unitaria o colegiada, en el ejercicio de su funcion administrativé.

- Unilateral, ejecutivo y oportuna que produce una situacion juridica
concreta.

- La administracién crea, reconoce, modifica, trasmite o extingue una
situacion juridica subjetiva.

- Se propone I3 satisfaccion de un interés general en ejercicio de la
funcidén administrativa.®

Clasificacion de los actos administrativos.

Los actos administrativos tienen caracteristicas muy diversas, por
ello los tratadistas los han agrupado en razén de las caracteristicas que

? gserra Rojas Andrés, Derecho Administrative I, México 19685, pp.222,223.
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les son comunes. Los criterios fundamentales que se han tomado como
base son: su ambito de aplicacidon, la naturaleza de la decision, sujetos
que intervienen en su elaboracidn, el margen de libertad para su
creacién, los efectos que producen en la esfera juridica de los
administrados, los que hacen constar por el érgano que lo emite, en
cuanto a la forma de expresidon y de acuerdo con el sujeto a que se
refiere el acto.

En cuanto a su ambito de aplicacidén, se clasifican en internos y
externos. Se considera actos administrativos internos aquellos cuya
existencia solo se manifiesta dentro de la propia administracién, por lo
que no pueden producir efectos respecto de los particulares, como la
orden de un superior de un inferior jerarquico a la imposicion de una
sancion disciplinaria a un servidor plblico. Los actos administrativos
externos trascienden la esfera de 1a administracién, pues van dirigidos a
los particulares, como puede ser una licencia, una multa, una concesién,
etc.

Respecto de los sujetos que intervienen en su elaboracién, pueden
ser simples o complejos. Un acto simple es aquel que és emitido por un
solo drgano, sin importar gue sean varias (as personas gue hayan
participado en la preparacidn del acto. Los actos complejos o colectivos
se emiten por fa concurrencia de diferentes 0rganos de la Administraciéon
Publica, identificados respecto de una misma materia y un mismo fin,
como puede ser un acuerdo de gabinete, en que concurren diferentes
titulares de dependencias o un decreto del Ejecutivo en el que se
conjuntan las voluntades del Presidente de la Republica y de los titulares
de 1as Dependencias. Otro acto complejo o colectivo es el acto-union,
en el cual participan diferentes sujetos, que aunque intervienen
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respecto de la misma materia, el fin que cada uno persigue es diferente,
como sucede en el nombramiento de servidor pablico.

En cuantc al margen de libertad para su creacién, los actos
administrativos se clasifican en reglados y discrecionales. Los actos
reglados son aquellos que la autoridad debe emitir necesariamente,
cuando se dan los supuestos que la norma establece, sobre su
pronunciamiento, a diferencia de los discrecionales, en los que la
autoridad tiene la libre apreciacion de los elementos para determinar su
emision o no.

En cuanto a los efectos que producen en la esfera juridica de los
administrados, se clasifican en actos que aumentan los derechos de los
particulares y actos gue los limitan,

Los actos administrativos que aumentah los derechos de los

particulares son:

a) La concesion. Es el acto por el cual se otorga el derecho a un
sujeto para el uso 0 explotacidon de bienes del estado, y para la
prestacién de un servicio piblico o la realizacién de una obra
publica, lo cual implica la adquisicion de derechos que antes no
se tenian.

b) La autorizacién, licencia o permiso. Acto en razon de la cual la
administracion autoriza el ejercicio de un derecho pre-
existente, que ha sido limitado por razones de seguridad,
tranquilidad u oportunidad y que una vez que constata que se
satisfacen los requisitos establecidos para su ejercicio, la
autoridad to autoriza. Asi tenemos las licencias de
construccién, de manejo, etc.
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c) La dispensa. Es el acto por medio del cual se autoriza a los
sujetos para no cumplir con una obligacion o una carga que
tenia establecida, como en el caso de las exenciones fiscales, la
dispensa de las garantias del interés fiscal, de cumplir con el
servicio militar, etc.

d) La admisidn. Es el acto por el cual se autoriza el ingresc de un
sujeto a un servicio de salud, etc. unos ejemplos son:

- Las Ordenes
- Los actos trastativos de derechos.
- La sancion

En cuanto a lo que hace constar, se sefialan de la manera
siguiente: Certificaciones, registros, notificaciones y publicaciones.

En cuanto al érgano que lo emlte, los actos administrativos se
clasifican en: unipersonales y colegiados. Los primeros son aguellas que
provienen de un odrgano integrado por un sujeto. En cambio, los
segundos se presentan cuando el érganc esta compuesto por una
pluralidad de individuos.,

Tomando en cuenta la forma en que se expresa o se exterioriza el
acto administrativo, éste puede se expreso, tacito o presunto, tal vy
como ya quedd establecido el estudiar la forma de exteriorizacidn del
acto administrativo.

En cuanto al sujeto a que se refiere. Desde este punto de vista,
los actos administrativos pueden ser: singulares o plurales. Son
singulares los actos dirigidos a un sujeto determinado, por ejemplo, la
imposicién de una sancién, el nombramiento de un servidor publico. Etc.
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Son plurales aquellos actos destinados a sujetos indeterminados pero
identificados o identificables, como es el caso de una convocatoria para
una licitacién publica.

1.3.2. Elementos del Acto Administrativo.

A continuacion sefialamos como elementos del acto administrativg,
los siguientes: sujeto, voluntad, objeto, motivo, finalidad, forma vy
oportunidad y mérito.

A su vez los elementos antes mencionados se han clasificado en
dos grupos los cuales son: elementos de forma vy elementos de fondo.
En los primeros se incluye el sujeto y forma y en |05 segundos voluntad,
objeto, motivo fin o finalidades y oportunidad o mérito.

Sujeto. El sujeto en el acto administrativo es el érgano que, en
representacion del Estade, formula la declaracién de voluntad. Dicho
organo cuenta con una competencia, la cual constituye el conjunto de
facultades del mismo. La competencia es la cantidad de Poder pdblico
que tiene un dérgano para dictar un acto. No es una cualidad, sinc una
cantidad. Asi el dérgano Unicamente ejerce la potestad publica o poder
del Estado que se encuentra en su competencia. Hay, en los actes
administrativos, una persona fisica que formula la declaracién de
voluntad, persona que se encuentra investida de poderes publicos v,
precisamente, por esa caracteristica no expresa su voluntad particular,

sino ejercita el poder de su investidura.

Voluntad. La declaracidon de voluntad es elemento del acto
juridico, ya que el efecto juridico es deseado por el sujeto administrativo
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€S una incorreccién, porgque el 6rgano no la tiene. La causa creadora del
acto se encuentra en una norma y se justifica por su validez. Todo acto
administrativo se forma con una conducta voluntaria realizada dentro de
normas legales por el titular investido de tas funciones del érgano, sin
estar viciada en alguna forma por ello, es elemento del mismo la

declaraciéon de la voluntad. Ella debe estar exenta de error, dolo o
violencia.

Objeto. Se identifica con el contenido del acto, es en lo que
consiste la declaracion administrativa, indica la sustancia del acto
juridico y sirve para distinguir un acto de otro: multa, concesidn, requisa
etc.

Motivo. El motivo del acto administrativo es el antecedente que lo
provoca y funda.

Son circunstancias de hecho y no de derecho en virtud de las
cuales la autoridad administrativa exterioriza el acto.

La motivacion se hace patente en fos actos escritos, no existiendo
la necesidad de motivar el acto entre otros, en los de caracter
estrictamente militar.

Finalidad. El acto administrativo debe tener el fin propio de la
funcién administrativa, que es la utilidad publica. De ese modo no puede
perseguir sino un fin de interés publico, no una finalidad extrafa a la
que marca la ley, y tampoco otro fin distinto de aquel concreto que la
naturaleza y condiciones del acto imponen.

Forma. Es la materializacién del acto administrativo, €l modo de
expresion de la declaracién ya formada. Por la forma del acto
administrativo se convierte en fisico y objetivo.
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Oportunidad de mérito. Se ha considerado, debido a los
tratadistas italianos, al méritc como elemento del acto administrative,
entendido como la adecuacién necesaria de medios para lograr los fines
publicos especificos que el acto administrativo de que se trate tiende a
lograr. También se entiende por mérito, la conveniencia y oportunidad
del mismo: es decir, su adaptacion a la obtencién del fin especifico que
con la emanacion del acto se pretende obtener.

El elemento mérito se observa, fundamentalmente en los actos
administrativos dictados en una competencia discrecional, en que la
administracién necesita sefialar qué debe hacerse, cdmo y cudndo debe
hacerse. La falta de apreciacidén correcta de las consecuencias produce
vicio de mérito el que se nota con mayor claridad en estos actos, sin que

este elemento sea exclusivamente de ellos.

1.4.- Concesion Administrativa.
1.4.1. Antecedentes.

Epoca de la Nueva Espafia.

Los origenes de la concesidn, eran privilegios que otorgaban los
soberanos para premiar a sus servidores, por sefvicios recibidos; que
consistian en otorgarles ciertas partes del territorio, asi se decia
concesiones territoriales. De igual manera existian concesiones de
comercio y aun para regular ciertos aspectos administrativos y hasta

judiciales.
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En Espafia se hizo la concesién minera alld por los territorios
coloniales.  Asi encontramos disposiciones legales que regulan Ia
materia minera y que fueron aplicables a la Nueva Espafia, la primera
fue la Cédula 9 de diciembre de 1526, que fue expedida en Granada, por
Felipe II y que reconocia que el dominio de la superficie no implicaba el
dominio de la veta o del subsuelo y se concedia su explotacidén a los
particulares, sin perjuicio del dominio radical y directo de la corona.

£l 10 de enero de 1559, expedido por la Princesa Dofia Juana, una
ley de minas, anulando las antiguas e incorporando 1as minas de oro,
plata, azoque a la corona cuando no se hubiesen trabajado.

El 7 de marzo de 1563, se expidieron las ordenanzas de minas,
llamadas del antiguo cuaderno y posteriormente, el 22 de agosto de
1584 se expidieron otras ordenanzas llamadas de nuevo cuaderno, que
constituyen una verdadera cualificacidn sobre las minas y que perfilan
principios que después observaremos en la concesion minera.

El 22 de mayo de 1783, fueron expedidas las ordenanzas de
Aranjuez, que hablaban del dominio radical de las minas y de su
concesién a los particulares y del derecho que por esto deben pagar.
Dichas ordenanzas rigieron hasta el México independiente que llega al
Cédigo de Mineria el 22 de noviembre de 1884.

México Independiente.

En el comienzo de nuestra vida independiente en el siglo XIX, 13
administracién pulblica celebré diversos contratos con refacién a los
servicios plblicos y en ellos se establecieron condiciones financieras,
tarifas y otros. En los Estados Unidos Mexicanos, el 24 de julio 1857, en
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materia bancaria, se celebro el contrato-concesién para establecer el
Banco de México, el Banco de Londres y México en 1881, el Banco
Nacional Mexicano en el Banco Mercantil Agricola e Hipotecario el 18 de
febrero de 1882 en 1883 el Banco de Empleados.

En materia de energia eléctrica se celebré el contrato-concesion
de Necaxa, se traspasd posteriormente éste con aprobacién del
Congreso de 1a Unidn, el 24 de marzo de 1903 a la Compafiia de Luz y
Fuerza del Centro 1895.

Consecuentemente se celebraron otros contratos concesion en
materia de vapor, gas, ferrocarriles, nuevos ferrocarriles, petroleo y
otros.

A través del tiempo se ha ido reformando la Constitucion de
México, a efecto de no otorgar concesiones en varias materias y el
sector publico desarrollard lo que se sefala en el articulo 25
constitucional como areas estratégicas.

{REFORMADQ PRIMER PARRAFQ, D.Q. 28 DE JUNIO DE 1999)

Art. 25.- Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacicnal
para garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacion y su régimen democratico y que, mediante el
fomento del crecimiento econdmico y el empleo y una mas justa
distribucidén del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la
libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constitucion.'?

1 n o.F. 28 de junio de 1999.
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(REFORMADO, D.0. 3 DE FEBRERO DE 1983)

El Estado planeard, conducird, coordinard y orientard la actividad
econémica nacional, y llevard al cabo la regulacién y fomento de las
actividades que demande el interés generat en el marco de libertades
gue otorga esta Constitucion.!!

Al desarrollo econdmico nacional concurriran, con responsabilidad
social, el sector publico, el sector social v el sector privado, sin
menoscabo de otras formas de actividad econémica que contribuyan al
desarrollo de la Nacién.'?

(REFORMADO, D.O. 3 DE FEBRERO DE 1983)

Ei sector publico tendrda a su cargo, de manera exclusiva, las
dreas estratégicas que se sefialan en el Articulo 28, parrafo cuarto de la
Constitucion, manteniendo siempre el Gobierno Federal ta propiedad vy el

control sobre ios organismos que en su caso se establezcan.'®

(REFORMADO, D.,O, 3 DE FEBRERO DE 1983)

Asimismo podré participar por si o con los sectores social y
privado, de acuerdo con la ley, para impulsar y organizar las areas
prioritarias del desarrolio.'*

Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyara e
impulsard a las empresas de los sectores social y privado de la
economia, sujetandolos a las modalidades que dicte el interés publico vy

U noo.F. 3 de febrero de 1983
12 thidem.

2 1dem.

1 Tdem.
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al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su
conservacion y el medio ambiente.

La ley establecera los mecanismos que faciliten ta organizacion y
la expansién de la actividad econdémica det sector social: de los ejidos,
organizaciones de trabajadores, cooperativas, comunidades, empresas
que pertenezcan mayoritaria ¢ exclusivamente a los trabajadores y, en
general, de todas las formas de organizacidon social para la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios socialmente necesarios. '®

La ley alentara y protegera la actividad econdmica que realicen
los particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento
del sector privado contribuya al desarrollo econémico nacional, en los
términos que establece esta Constitucién.

De igua! manera las &reas estratégicas estan sefialadas en el
articulo 28 de la Constitucion Mexicana parrafos 4 y 5 que dicen:

(REFORMADO, D.0O. 3 DE FEBRERO DE 1983)

‘Art. 28.- En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los
monopolios, las practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de
impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. Ei mismo
tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccidn a la
industria.'®

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva en las siguientes dareas estratégicas: correos,

1% Idem.
% 1dem.
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telégrafos y radiotelegrafia; petrdleo y los demas hidrocarburos;
petroquimica basica; minerales radicactivos y generacion de energia
nuclear; electricidad y las actividades que expresamente sefalen las
leyes que expida el Congreso de la Unidn. La comunicacidn via satélite y
los ferrocarriles son dreas prioritarias para el desarrollo nacional en los
términos del articulo 25 de esta Constitucién; el Estado al ejercer en
ellas su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la Nacion, y al
otorgar concesiones o permisos mantendrd o establecera el dominio de
las respectivas vias de comunicacion de acuerdo con las leyes de la
materia.!’

El Estado contara con los organismos y empresas que
requiera para el eficaz manejo de las areas estratégicas a su
cargo y en las actividades de caracter prioritario donde, de acuerdo con
las leyes, participe por si o con los sectores social y privado.

El Estado, sujetdndose a las leyes, podrd en casos de interés
general, concesionar la prestacion de servicios pulblicos o la explotacién,
uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las
excepciones que las mismas prevengan. Las leyes fijardn las
modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de
los servicios y la utilizacidn social de los bienes, y evitaran fenomenos
de concentracién que contrarien el interés publico.

La sujecidon a regimenes de servicio plblico se apegard a lo

dispuesto por la Constitucion y sélo podra llevarse a cabo mediante ley.

1” n.o,.F. 2 de marzo de 1395,
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Concepto de concesion

La concesién es un acto administrativo discrecional por medio del
cual la Administracion Publica Federal, confiere a una persona, una
condicién o poder juridico, para ejercer ciertas prerrogativas publicas
con determinadas obligaciones y derechos para la explotaciéon de un
servicio publico, de bienes del Estado o los privilegios exclusivos que
comprenden la propiedad industrial,

La concesién administrativa es un procedimiento discrecional
eficaz dentro de la estructura de !a sociedad moderna, para entregar a
los particulares ciertas actividades o la explotacion de bienes federales
que el Estado no estd en condiciones de desarrollar por su incapacidad
econémica, o porque asi lo estima Gtil o conveniente, o se lo impide su
propia organizacion.'®

1.4.2.- Naturaleza juridica de {a concesidon administrativa.

La legislacion administrativa mexicana no ha sido muy precisa en
el empleo del término concesion administrativa, pues hace referencia a
numerosos actos administrativos, algunos de los cuales no deben
llamarse, propiamente hablando, concesidn.

Hay cierta imprecisidn para fijar su naturaleza juridica; hay
quienes afirman que se trata de contratos y un sector importante de la
doctrina estima que se trata de un acto mixto, que tiene una parte de
contrato, otra de acto administrative y una parte de acto reglamentario.

8 gerra Rojas Andrés, Derecho Administrative II, Editorial PorrtGa, Décima
Tercera Edicién, México, 1985. p. 269.
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Teoria del contrato administrativo.

La tebria de un contrato administrativo considera que la concesién
se produce a través de un acuerdo de voluntades: la del Estado, que
otorga el derecho para la prestacién del servicio publico o para el uso,
apravechamiento o explotacion de sus bienes, y la del particular, que se:
obliga a cumplir las conductas que el contrato le impone, y adquiere los
derechos y cobrar por la prestacién del servicio o de aprovechar el bien
del Estado.

La teoria que sostiene la naturaleza juridica de fa cancesién como
un contrato de derecho privado, asi como la que niega la existencia de
los contratos administrativos, actualmente se encuentra ampliamente
superada, en tanto que la mayoria de los tratadistas estiman la
existencia de los contratos de derecho publico, y por tanto, se considera

que la concesion tiene dicha naturaleza.

Teoria de acto administrativo.

La teoria del acto administrativo se funda en la potestad del
Estado para otorgar los derechos, de manera unilateral, al particular que
le asegure el cumplimiento de los fines, fos cuales no pueden
negociarse, ni pueden otorgarse derechos sobre él.

Por tal motivo la concesidon es considerada un acto administrativo,
al emanar de un drgano administrativo, que por su naturaleza se
concreta a una declaracion de voluntad especial y por su alcance afecta
positiva © negativamente a los derechos administrativos de los
gobernados, individual o colectivamente considerados.
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Teoria del acto mixto

Se considera que la concesion participa de las dos caracteristicas
anteriores, ya que por una parte existe la decision unilateral del Estado
para su otorgamiento, por lo que su establecimiento y funcionamiento
se rige por disposiciones legales y, por la otra, que hay un acuerdo de
voluntades respecto de algunos de sus elementos, como las tarifas.

Legislacién de la concesion

De acuerdo con los aspectos constitucionales a que se ha hecho
referencia, el otorgamiento y funcionamiento de las concesiones deben
estar determinados en la ley, toda vez que el ejercicio de los derechos
del Estado, por los particulares, no pueden quedar al arbitrio de las
partes, ya que se trata de aspectos de interés publico.

La reguiacion de la concesidén en nuestro pais ha quedado
establecida en diferentes ordenamientos legales, lo cual ha traido como
consecuencia falta de uniformidad en su tratamiento, puesto que cada
ley dispone diferentes procedimientos, requisitos, plazos, derechos vy
obligaciones.

1. Ley de Navegacion y Comercio Maritimos.

Ley de Vias Generales de Comunicacion.
Ley de Aguas Nacionales

Ley Minera.

Ley General de Educacién.

Ley de Puertos.

Ley General de Bienes Nacionales.

Ley Federal de Radio y Television.

© W NG G AW

Ley Organica del Departamento del Distrito Federal.
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10. Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal.
11. Ley de Navegacion.
12. Ley de Inversién Extranjera.

Sin embargo, hay que tomar en consideracién que la naturaleza
de la concesion no deriva de la denominacién que se le dé, sino de su
contenido, atendiendo a los derechos inherentes a la misma, asi, si tal
acto estd otorgando al gobernado un derecho pdblico subjetivo para fa
explotacién de la materia que comprende el mismo, es indiscutible que
estamos en presencia de una concesién administrativa, con
independencia de la denominacién que la ley o la autoridad

administrativa den al acto.

Tipo de concesiones

De acuerdo con lo establecido en nuestra Constitucion y en las
leyes que se derivan, las concesiones pueden ser de servicio publico,
para el uso, aprovechamiento y explotacion de bienes del dominio
publico de la Federacién; y de obra plblica, esta ultima contemplada en

diversas leyes administrativas.



CAPITULO SEGUNDO

PETROLEOS MEXICANOS
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PETROLEOS MEXICANOS

2.1. PEMEX, como Organo Descentralizado y sus caracteristicas.
2.1.1. PEMEX y su historia.

En el afio de 1937 como consecuencia de la huelga planteada por
los diversos sindicatos de trabajadores al servicio de las Compafias del
Petréieo, et Ejecutivo Federal, e! sefior Presidente Lazaro Cdrdenas, se
vio en la necesidad de defender los intereses de los trabajadores, por tai
razon intervino como conciliador entre las partes.

El laudo dictado por la Junta Federal de Conciltacion y Arbitraje el
18 de diciembre de 1937, y toda vez que las empresas petroleras
manifestaron su negativa a aceptar el laudo pronunciado no obstante,
de haber sido reconocida su constitucionalidad por ejecutoria de Ia
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tras la negativa de las
Compafias Petroleras, el Ejecutivo Federal dicté un decreto de
expropiacién petrolera en marzo de 1938 debidamente fundado vy
motivado, dicho decreto, por el cual surge Pemex, ahora como un
Organismo Descetralizado fundado en los preceptos legales

constitucionales.*®

19 gacrecaria de la Economia Nacional, Departamento del Petrdleo;
Legislacién Petrolera. Leyes, Decretos y Disposiciones Administrativas
referentes a la Industria del Petrfleo. México, 1939, Volumen XVIII, p.5.




34

2.1.2. La Expropiacidén Petrolera.

En el afio de 1938, que el Presidente de México, decretd la
expropiacion petrolera, por las razones antes expuestas, contando con
el apoyo de los trabajadores mexicanos, el Presidente, tomd las
instalaciones para reactivar la industria, creando el Instituto Mexicano
del Petréleo.

El Decreto de Expropiacion Petrolera, fue promulgado en el afio de
1938, con fundamento en lo dispuesto en el parrafo segundo de la
fraccién VI del articuto 27 Constitucional y asi como en los articulos 1°,
fracciones V, VIL y X, 4, 8, 10 y 20 de la Ley de Expropiacion de 23 de
noviembre de 1935. En dicho Decreto en su articulo primero se
declaran expropiados por causa de utilidad publica y a favor de la
Nacién, la magquinaria, instalaciones, edificios, oleoductos, refinerias,
tanques de almacenamiento, vias de comunicacion, carrostanque,
estaciones de distribucién, embarcaciones y todos los demds bienes
muebles e inmuebles propiedad de las compafias petroleras. La
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico haria la correspondiente
indemnizacidn a las compafias expropiadas, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 27 de la Constitucidn y 10 v 20 de la Ley de
Expropiacién.”®

La actividad petrolera ha estado ligada muy estrechamente, a los
movimientos sociales y politicos del pais a través de distintas épocas, y
desde luego ha tenido una relevancia vital en su evolucién econdmica.
Apenas es preciso decir que la expropiacién de la industria, ocurrida

2 1hidem, pp. 7 ¥y 8
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poco después de la nacionalizacién de los ferrocarriles es la accién mas
significativa y elocuente de un pais decidido a definir sus recursos
naturales y su libre destino ante la fuerte penetracion de los intereses
del exterior,

Cabe mencionar que en el considerando primero, se manifiesta
que la transformacion industrial del pais exige imperativamente estar al
dia en materia de tecnologia para acrecentar el rendimiento de la
industria nacional; asimismo, el considerando segundo, dice que para el
gobierno la meta es alcanzar un nivel superior, toda vez que aumenta
rapidamente la fuerza de trabajo general, por tal razén es necesario
relacionar los planes educacionales con la politica de empleo a fin de
aproximar la demanda vy oferta de mano de obra calificada y

semicalificada.

Dicho decreto en su considerando tercero habla de que Petréleos
Mexicanos, constituye una empresa estatal, y siendo las industrias
petrolera y petroquimica de aquellas ramas de la actividad productiva en
la que con mayor rapidez se presenta la innovacion tecnclégica y se
exige un mayor saber técnico y una mayor capacitacion; por estas
razones, Petréleos Mexicanos constituye una empresa estatal, siendo las
industrias petrolera y petroguimica de aquellas ramas de la actividad
productiva con mayor numero de puestos, por lo que resulta
conveniente y util la formacién de investigadores, profesionistas y
técnicos en esas diversas especialidades.

Por lo considerado anteriormente se expide el presente Decreto a
los veintitrés dias de agosto de 1965, y en su articulo primero se
establece claramente que se crea el Instituto Mexicano de Petrdleo
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como Organismo Descetralizado de interés publico y de cardcter
preponderantemente técnico, educativo y cultural, con personalidad
juridica y patrimonio propio.

En su segundo articule nos da claramente los fines que
desarrollard el Instituto Mexicano de Petrdleo como un Organismo
Descetralizado, que son los que a continuacién se mencionan:

a).- La investigacion cientifica bdsica y aplicada.
b).- El desarrollo de disciplinas de investigacion basica y aplicada.
c).- La formacidn de investigadares,

d).- La difusidn de los desarrollos cientificos y su aplicacidn en la
técnica petrolera.

e}).- La capacitacion de personal obrero que pueda desempefar
labores en el nivel subprofesional, dentro de las industrias petrolera,
petroquimica bdsica, petroquimica derivada y quimica.

2.1.3.- Pemex QOrganismo _Descentralizado.

PETROLEOS MEXICANOS, es un organismo descentralizade el cual
fue creado por un acto legislativo, o Sea Ley del Congreso de la Unidn,
Decreto del Ejecutivo.?!

El articulo 1° de la Ley Orgéanica de Petréleos Mexicanos, publicada
en el Diario Oficial de 7 de junio de 1938. Es un organismo publico
descentralizado del Gobierno Federal, de caracter técnico, industrial y

1 Acosta Romero Miguel, ob. cit. p. 303.
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comercial, con personalidad juridica y patrimonios propiocs, y con
domicilio en la Ciudad de México. '

Hablar de que cuenta con patrimonio propio, es otra de las
caracteristicas de un organismo descentralizado, en el articulo 17 de la
Ley Orgdnica de Petrdleos Mexicanos, se establece que: “En todos los
actos, convenios y contratos en que intervenga Petréleos Mexicanos,
seran aplicables las leyes federales, y las controversias en que sea
parte, cualquiera que sea su caracter, seran de [a competencia exclusiva
de los tribunales de la Federacidn. Asimismo que cuenta con
personalidad juridica, que se crea por una Ley del Congreso de la Unidn
o por Decreto Presidencial.

2.2. Nueva Legislaciéon de Petrdleos Mexicanos.

2.2.1. Surge el Instituto Mexicano del Petréleo.

Fue en el mes de marzo, pero 1938, que el entonces Presidente de
México, Lazaro Cardenas, decreté la expropiacion petrolera, tras la
negativa de las compafiias extranjeras a aumentar los salarios y
prestaciones a sus trabajadores. Con el apoyo de los trabajadores
mexicanos el Presidente, tomd las instalaciones para reactivar la
industria, creando el INSTITUTO MEXICANO DEL PETROLEO.

En el Diario Oficial del 7 de junio de 1938, se publica la Ley
Organica de Petroleos Mexicanos. En su articulo 1° la presente Ley
dice: “Es un organismo publico descentralizado del Gobierno Federal, de
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caracter técnico, industrial y comercial, con personalidad juridica vy
patrimonios propios, y con domicilio en la Ciudad de México, D.F.??

Con posterioridad el Lic. Gustavo Diaz Ordaz, considerando que la
transformacién industrial del pais exige imperativamente estar al dia en
materia de tecnologia para acrecentar el rendimiento de la industria
nacional, el 23 de agosto de 1965 por Decreto se sefiala al INSTITUTO
MEXICANO DEL PETROLEQ, como un Organismo Descentralizado.

2.2.2. Ley Organica de Petrdleos Mexicanos y Qrganismos Subsidiarios.

Ultima reforma al Diario Oficial de la Federacién del 22 de
diciembre de 1993, la Ley Organica de Petréleos Mexicanos y
Organismos Subsidiarios.

En su capitulo primere, en el apartado relativo a 1as disposiciones
generales, el articulo primero manifiesta que es al Estado a qwen
corresponde realizar actividades en dreas exclusivas y estrateglcas del
petrdleo, demas hidrocarburos y petroquimica bdsica, que ésta se
llevara a <cabo por Petrdleos Mexicanos y sus OQrganismos
Descentralizados Subsidiarios, bajo los términos de la presente Ley y la
Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el Ramo de Petroleo
Y Sus reglamentos,

En su articulo segundo la Ley manifiesta:
a) Pemex, y Organismos subsidiarios son descentralizados

2 p g.F. 7 de junio de 1995.
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c)
d)
e)
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Personalidad Juridica

Patrimonio propio.

Domicilio en la Ciudad de México.

Como objeto, ejercer la conduccion central y la direccidn
estratégica de todas las actividades que abarca la industria
petrolera estatal en los términos de la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en lo referente al Petrdleo.

Posteriormente en el articulo Tercero, es la creacidn de los

Organismos Descentralizados de caracter técnico, industrial vy

comercial, con personalidad juridica y patrimonios propios,?

? mismos

que tendrdn los siguientes objetos:

1)

2)

3)

Pemex-Exploracién y Produccion. Exploracion y explotacion de
petrdleo y el gas natural; su transporte, almacenamiento en
terminales y comercializacién;

Pemex-Refinacion: Procesos industriales de la refinacion;
elaboracién de productos petroliferos y derivados del petrdleo
que sean susceptibles de servir como materia primas
industriales basicas; almacenamiento, transporte, distribucién y
comercializacion de los productos y derivados.

Pemex-Gas y Petrogquimica Basica: Procesamiento del gas
natural, liquidos del gas natural y el gas artificial,
almacenamiento, transporte, distribucion y comercializacidén de
estos hidrocarburos, asi como de derivados que sean
susceptibles de servir como materias primas industriales
basicas; y

L Ley Orgénica de Petrdleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios.
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4) Pemex-Petroquimica: procesos industriales petroquimicos
cuyos productos no forman parte de la industria petroquimica
bésica, asi como su almacenamiento, distribucién vy
comercializacion.

La creacidn de dichos Organismos Subsidiarios descentralizados
cumple con sus caracteristicas muy especificas y que Petrbleos
Mexicanos y dichos Organismos gue han quedado descritos, estaran
facultados para realizar las operaciones relacionadas directa o
indirectamente con su objeto. Dichos organismos tendrdn el caracter de
subsidiarios con respecto de Petrdleos Mexicanos, en los términos de
esta Ley.

Otro punto de suma importancia es el que nos sefiala el articulo
cuarto de la presente Ley, vya que es importante mencionar que
Petréleos Mexicanos y sus organismos descentralizados, de acuerdo con
sus respectivos objetivos, cuentan con la capacidad de celebrar con
personas fisicas o morales toda clase de actos, como pueden ser
convenios, contratos y hasta suscribir titulos de crédito, manteniendo en
exclusiva la propiedad y el control del Estado Mexicano sobre
hidrocarburos, con sujecion a las disposiciones legales apticables.

2.3 Pemex, crea un departamento encargado de otorgar
Franquicias.

2.3.1. Pemex-Refinacion y su organizacion.

En los capitulos anteriores hemos hecho un breve recorrido de
cémo Pemex ha llegado a ser un organismo descentralizado junto con
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sus organismos subsidiarios, por tal razén ahora pasaremos a un tema
que va tomado de la mano ya que a Petréleos Mexicanos, también lo
conforman cuatro organismo subsidiarios y uno de ellos es Pemex-
Refinacidn, y que la nueva Ley Organica de Petrdleos Mexicanos y
Organismo Subsidiarios en su articulo tercero en el primer parrafo inciso
II, nos sefiala que las actividades de Pemex-Refinacion son los procesos
industriales de Ia refinacion; elaboracion de productos petroliferos y de
derivados del petrdleo que sean susceptibles de servir como materias
primas industriafes basicas; almacenamiento, transporte, distribucion y
comercializacidn de los productos y derivados mencionados.

Asimismg, veremos a grosso modo como esta integrado el
Organismo  Subsidiario Pemex-Refinacién, que cuenta con una
Direccion General y ésta a su vez la forman seis Sub-direcciones las
cuales son:

1) Planeacién y Evaluacion.
2) Finanzas y Administracién.
3) Proyectos.

4} Produccién.

5) Distribucion vy,

6) Comercial.

La Subdireccion Comercial cuenta con nueve Gerencias y una
de estas es la GERENCIA DE ESTACIONES DE SERVICIO, que es la
Gerencia que esta destinada a realizar todas las actividades que se
relacionan con las Estaciones de Servicio, y que crea El Programa de
Modernizacion de Estaciones de Servicio, y la creacion de la Franquicia
Pemex, y que ésta ha causado un impacto muy favorable en la
reconversién de las gasolineras existentes y en el establecimiento de
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nuevas Estaciones de Servicio a lo largo del pais en los Gltimos siete
anos, por tal razén el otorgamiento de LA FRANQUICIA PEMEX, esta
bajo este Departamento.

En el Diaric Oficial de la Federacion de 19 de agosto de 1994, La
Comisidn Federal de Competencia celebra Convenio de Coordinacién
con Pemex-Refinacion y en cumplimiento de éste, se presenta ante ei
publico general el “Programa simplificado para el establecimiento

de nuevas estaciones de servicio”.**

2.4. Estaciones de Servicio "Gasolineras” otorgadas en
Franquicia.

2.4.1. Estaciones de Servicig a 1a vanguardia.

Pemex-Refinacion un organismo subsidiario de PEMEX, acorde con
el Programa de Modernizacion de la Empresa Piblica, se ha desarrollado
en coordinacién con la Comisién Federal de Competencia para beneficio
del usuario el “Programa de Modernizacién de Estaciones de Servicio”
cuyos objetivos basicos son los que a continuacién se mencionan.

a) Mejorar la calidad y proporcionar servicios adicionales a
los usuarios de las Estaciones de Servicio.

b) Incorporar la tecnologia de punta y los equipos mas
modernos y eficientes que permitan una operacion
orientada a la seguridad, a la proteccion del medio

M o.F. 1% de agosto de 1994.




43

ambiente, a la proteccidn civil y a la excelencia en el
servicio y atencidn al cliente en las Estaciones de
Servicio.

c) Garantizar el cumplimiento de las especificaciones vy
normas técnicas que otorguen confianza y den seguridad
a la poblacién.

d) Propiciar el establecimiento de nuevas Estaciones de
Servicio que satisfagan el crecimiento de la demanda
nacfonal de gasolina y diesel.

2.4.2. Estaciones de Servicio otorgadas en Franquicia; sus
caracteristicas vy requisitos.

Pemex-Refinacion se encuentra con la responsabilidad que
Petréleos Mexicanos tiene con la sociedad, por tal razon se da a la tarea
de realizar un programa que permita el desarrollo de un moderno
sistema de comercializacion de gasolina y diesel y que se denomina " La
Franquicia Pemex."”

La Franquicia Pemex se define como el sistema por el cual Pemex
Refinacion pone al alcance de las Estaciones de Servicio los
procedimientos para desarrollar y diversificar su actividad comercial,
mejorar las instalaciones y equipos de éstas, asi como incrementar sus
ganancias y elevar la calidad del servicio.

La Franquicia Pemex, tiene un cardcter eminentemente comercial,
cuyo objetivo es otorgar el uso de la marca PEMEX y cubrir el
suministro Y la distribucion oportuna de combustible en volimenes




14

suficientes en toda la Republica Mexicana a través de la Red Nacional de
Estaciones de Servicio.?®

Las partes que intervienen en la Franquicia Pemex son:
a) El Franquiciante, quien es Pemex Refinacion y
b) El Franquiciatario que es quien opera la Estacion de
Servicio.

Los bienes y servicios que considera la Franquicia Pemex para
utilizarse o comercializarse en una Estacién de Servicio han sido
clasificados en bésicos y complementarios.

Los bienes y servicios basicos comprenden: dispensarios de
gasolina, tanques de almacenamiento, tuberias de doble pared, sistemas
de recuperacién de vapores, sistemas de medicidn y control, equipos
periféricos, imagen institucional y excelencia en el servicio al cliente y
otros.

Los bienes y servicios complementarios incluyen: tiendas de
conveniencia, maquinas expendedoras de refrescos, alimentos y otros
productos de consumo, llantas, baterias y refacciones, aceites y grasas
lubricantes de Marca Pemex, aditivos y cosméticos para el automovil,
tarjetas de crédito y débito, vales de gasolina y en general aquellos
bienes y servicios susceptibles de ser comercializados en una Estacién

de Servicio.

* pevista “Octanaje” Mayo-Junio 1996, p. 3.
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La Franquicia Pemex, pretende alcanzar los siguientes objetivos:

v Mejorar las instalaciones y equipos de la Estacion de Servicio.

v Cumplir con las politicas ecologicas establecidas por las
autoridades competentes.

v Observar el puntual cumplimiento a las normas que exige
Pemex Refinacion a la Estaciones de Servicic en materia
técnica, ecoldgica, de sequridad y operacidn, imagen
institucional y servicio y atencidn al cliente con base en los
estrictos principios y normas internacionales de aplicacion
universal,

v Diversificar y elevar continuamente la calidad de los servicios
que se ofrecen al usuario.

v Desarrollar la capacidad empresarial del franquiciatario.

v Incrementar la rentabilidad de la Estacidbn de Servicio
franquiciada al establecer otros negocios adyacentes a ésta.

A continuacién, conoceremos los requisitos que debe cubrir el
interesado en la solicitud para construir y operar nuevas Estaciones de

Servicio.

El interesado debe cumplir con los siguientes requisitos basicos:

1. Presentar original y una copla de la solicitud institucional,
anotando los datos que se piden en dicho formato. El formato
de soficitud puede obtenerse en los Centros de Trabajo de
Pemex Refinacion.

2. Ser de naciconalidad mexicana; para ello se debe presentar la
siguiente documentacién original:
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- Si el solicitante es persona fisica:

Acta de nacimiento, certificada por el Registro Civil o Fedatario Puablico.
o de ser el caso de carta de naturalizacién, esta debe ser certificada por
Fedatario pablico o Pasaporte vigente,

- Si el solicitante es persona moral, ademdas debe entregar.
Copia certificada por Fedatario Publico e inscrita en el Registro Pdblico
de Comercio de la escritura constitutiva en la que se establezca.

3. Acreditar la legal posesién del predio propuesto para construir
la Estacién de Servicio, bajo cualquiera de las dos siguientes
modalidades:

- Copia certificada de la escritura pablica correspondiente, con
inscripcidon en el Registro Pablico de la Propiedad o en su caso,
- Contrato de arrendamiento con una duracién minima de 5 afos,

ratificado ante el Notario Publico.

La Constancia de Tramite que otorgue Pemex Refinacion sera
cancelada unilateralmente sin mediar resoluciéon judicial, conservando
en su beneficio los pagos que haya efectuado el interesado, si se
presenta una cualquiera de las siguientes condiciones:

- Cede de alguna manera, grava o permite a terceras personas el
ejercicio de los derechos derivados de la Constancia de Tramite.

- Incumple cualquiera de las obligaciones establecidas en la Constancia
de trdmite.

- No concluye la construccion de la Estaciéon de Servicio dentro de los 6
meses siguientes a la fecha de inicio, salvo causa justificada a juicio
de Pemex Refinacidn.
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Requisitos a cumplir por los propietarios de nuevas Estaciones de

Servicio antes de establecer relaciones comerciales con Pemex
Refinacidn.

tJna vez obtenida la Constancia de Tramite para la construccion y

operacién de una nueva Estacion de Servicio, el interesado debe cubrir

lo siguiente:

1.

‘Pemex Refinaciéon _ antes de proceder a

En un plazo no mayor de 30 dias habiles contados a partir de la
recepcidon de la Constancia de Tramite, debe formular y someter a
aprobacion de Pemex-Refinacién el anteproyecto correspondiente, el
cual serd aprobado en un plazo no mayor de S dias habiles. De no
contar con respuesta por parte de Pemex Refinacion se entenderd
que estd aprobado.

. Una vez aprobado el anteproyecto el interesado debe formular el

proyecto definitivo en un plazo no mayor de 60 dias habiles,
contados a partir del pago de la cuota de incorporacion a la
Franquicia Pemex.

. Aprobado el proyecto definitivo el interesado debe iniciar las obras en

un plazo no mayor de 30 dias y concluir éstas enp un periodo no
mayor de 180 dias, salvo causa justificada a juicio de Pemex
Refinacidn.

. Durante la obra el interesado debe solicitar 1a visita de un técnico de

tapar__y/o_ cubrir_

definitivamente tanques y tuberias, con el objeto de verificar que las
instalaciones realizadas cumplen con lo dispueste en las
“gspecificaciones Generales para Proyecto y Construccidon de
Estaciones de Servicio” vigente.

Concluida la obra, el interesado debe solicitar a Pemex Refinacién se
realice la inspeccidn técnica final.



18

6. Si las instalaciones cumplen con el proyecto definitivo aprobado y con
lo dispuesto en las “Especificaciones Generales para Proyecto y
Construccidon de Estaciones de Servicio” vigentes, el interesado
suscribird con Pemex Refinacién los Contratos de Franquicia y de
Suministro, lo cual tendrd verificativo en un lapse no mayor de 30
dias posteriores a la realizacion de la inspeccién técnica final, previa
entrega del comprobante que acredite el pago de! concepto de
posicion de carga.

7. La entrega de combustibles se realizard en las préximas 72 horas
habiles después de haberse firmado ios Contratos de Franquicia y de
Suministro y el pago de dicha entrega sera de contado.

8. Pemex-Refinacion otorga un Crédito Real Revolvente (Cobranza
Electronica) por concepto de Suministro de Combustibles. Para
disfrutar de este beneficio, el interesado debe presentar. 1) Fianza
que lo garantice, cuyo monto y términos le serdn indicados por el
Centro de Trabajo de su adscripcion, al momento de inicio de
operaciones, previa firma de los Contratos de Franquicia y de
Suministro; 2) Contratc de Apertura de Cuenta de Cheques para
manejo exclusive con Pemex-Refinacion, con un banco afiliado al
Sistema de Cobranza Electrénica de este Organismo y; 3) firmar el
Contrato de Crédito y un pagaré por el monto del crédito otorgado.

Causas de rechazo a la contratacion de la operacion de nuevas

Estaciones de Servicio.

Pemex Refinacidon podra rechazar la celebracidon de relaciones
comerciales con las personas fisicas y morales si se presentan las
siguientes causas:
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1. Si no se cubre el pago por concepto de Posicién de Carga, mismo que
asciende a $8,500.00 + IVA por cada una de ellas que haya
construido cuando se trate de zonas urbanas, carreteras, zonas
especiales, zonas marinas turisticas y Miniestaciones de Servicio.

2. Si no construye en estricto apego a las “Especificaciones Generales
para Proyecto y Construccion de Estaciones de Servicio” vigentes y a
ios planos aprobados por Pemex Refinacidon. En adicién, los equipos,
materiales y accesorios que se instalen en las Estaciones de Servicio
podran ser de cualquier marca comercial, con la exigencia de que
cumplan o superen a lo indicado en las Especificaciones Tecnicas de
Pemex Refinacion ya mencionadas.

3. Cuando él o los interesados, tratandose de persona moral hayan sido
sentenciados por delitos contra la salud, patrimoniales o hayan
incumplido compromisos o incurrido en practicas comerciales
fraudulentas, contra Petrdleos Mexicanos sus Organismos_
Subsidiarios o contra el Plblico consumidor.

4. Cuando e! solicitante de la contratacién no sea el mismoe a quien se

otorgd la Constancia de Tramite.

Mecanismos de verificacion a que se sujetaran las relaciones
comerciales entre El Operador de una Estacion de Servicio y Pemex

Refinacidn.

Pemex Refinacién formalizard las relaciones comerciales con los
interesados mediante la celebracién de dos contratos.
A). CONTRATO DE FRANQUICIA
B). CONTRATO DE SUMINSTRO
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En dichos contratos se establecen derechos y obligaciones para
quienes operan las Estaciones de Servicio y cuye cumplimiento
supervisa este Organismo bajo dos modalidades directamente con
personal propio y por conducto de empresas especializadas contratadas
para ello.

2.4.3 La FRANQUICIA PEMEX_y sus fines.

La Franquicia Pemex es un concepto que se ha posesionado en las
Estaciones de Servicio de la red a través de upa imagen novedosa,
donde el servicio, la calidad del trato y de nuestros productos, mas y
mejores opciones de atencién al puablico, forman parte de un todo
arménico e institucional.

El objetivo que se quiere cumplir es el que las Estaciones de
Servicio, tengan una imagen uniforme y que se identifigue facilmente.

El Programa de Modernizacidon de Estaciones de Servicio y la
creacion de la Franquicia Pemex han tenido un impacto muy favorable
en la reconversion de las gasolineras existentes en el establecimiento de
nuevas Estaciones de Servicio a lo largo del pais en los dltimos seis
afios, lo que ha permitido disminuir uno de los principales rezagos en el
nimero de puntos de venta de combustibles y en el uso y aplicacién de
tecnologias de punta, en la ingenieria, construccién, equipamiento y
operacién de Estaciones de Servicio, que tenia nuestro pais. Es por ello
que Pemex Refinacion, a través de la Franquicia Pemex, realiza una
supervision y revisién constante y permanente de los equipos y sistemas
que componen las Estaciones de Servicio.
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Actualmente, la Franquicia Pemex presenta una distribucion
regional acorde con el comportamiento econdmico de las distintas
regiones del pais, con la distribucién espacial de su poblacién y con las
tendencias de crecimiento en la demanda de combustibles,

Las caracteristicas mdas distintivas de un sistema de franquicia
son:

» MISMA IMAGEN

> MISMOS PRODUCTOS

» ESTANDARIZACION DE CALIDAD, ATENCION Y SERVICIOS.

> INSTALACIONES SEMEJANTES.

Una vez explicado el concepto general de franquicia, se procede a
desarrollar o que es la propia Franquicia Pemex. Se da a conocer el
programa de modernizacion de las Estaciones de Servicio para ubicarse
en primer plano al nivel internacional, haciendo énfasis en la seguridad
y proteccion del medio ambiente.

Se apalizan también los elementos que conforman la Franquicia
Pemex, asi como sus necesidades de funcionamiento y operacion, las
acciones y compromisos de los empresarios gasolineros y de Pemex
Refinacién.

Dentro de las lineas de accién emprendidas por Petroleos
Mexicanos, a efectos de fortalecer la imagen y por o tanto sus alcances
y desempefio en el ambito comercial destaca entre otras el estudio
realizado por importante empresa de consultoria internacional
especializada en mercadotecnia, cuyo trabajo tiene como proposito el
reposicionamiento de la marca Pemex en el contexto Internacional.
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Pemex Refinacién a través de la Franquicia Pemex tiene como
objetivo vender productos o prestar servicios de manera uniforme, con
una identidad dnica y distintiva acorde con la de Petrdleos Mexicanos.

La Gerencia de Estaciones de Servicio busca en todo momento
mantener una relacién estrecha con los empresarios gasolineros,
brindandoles la asesoria necesaria para que su negocio funcione de
manera adecuada bajo los preceptos basicos de la Franquicia Pemex:
Seguridad, Proteccién Ecoldgica, Imagen y Servicio.2®

% Revista “Octanaje” Noviembre-Diciembre de 1996.
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LA FRANQUICIA.

3.1. El origen.

3.1.1. La Edad Media.

Los origenes mas remotos de la Ffanquicia los podemos encontrar
en la Edad Media, donde las autoridades gubernamentales vy
eclesidsticas otorgaban a determinados individuos facultades que
originalmente les correspondian a eilas.

Es asi como algunos gobernantes conceden el Derecho de
mantener el orden civil, el impartir justicia y el cobrar y establecer
ciertos impuestos, a cambio ‘de lealtad y apoyoc militar. Del mismo
modo la Iglesia Catdlica solia otorgar un tipo de impuestos, los cuales se
quedaban con un porcentaje de los mismos y entregaban el resto al
Papa.”

Sin embargo, este facultamiento, por llamarlo de alguna manera,
evoluciona hacia o que hoy se conoce como 1a concesién administrativa,
la cual no obstante tener algunas similitudes con la franquicia, no es
objeto det presente capitulo.

7 calvillo Gonzilez Enrique, Franquicias: La Revolucién _de los 90's,
Editorial Mc Graw Hill, Mé&xico 1991. p. 32.
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3.1.2. Evolucién de la franquicia.

La franguicia, como la conocemos hoy en dia, surge hasta hace
relativamente poco tiempo.

El primer antecedente que encontramos es el de Singer Sewign
Machine Company, empresa fabricante de maquinas de coser, la cual
alrededor de 1850, se enfrentaba a un serio problema de distribucién.
El dilema de la empresa consistia en cémo distribuir su producto a nivel
nacional, sin contar con un gran capital y en una época en que las
ventas no eran buenas en virtud de lo innovador y poco conocido del
producto.

Fue en 1851 que uno de sus representantes de ventas que
operaba bajo comisién, logrd vender su cuota de dos madquinas vy
ademas hizo una lista de personas interesadas en conocer el
funcionamiento de las mismas. Este vendedor mandd pedir mas
maquinas, pero la casa matriz, por problemas de dinero, no pudo
proporciondrselas ya que no tenia capital para fabricar las maquinas
solicitadas. Probablemente las personas interesadas podrian haber
comprado las méquinas si tan solo las hubieran visto trabajar,

En virtud de lo anterior, la compaiiia se vio en la necesidad de
cambiar radicalmente su estructura basica de funcionamiento. A partir
de ese momento, comenzd a cobrarle a sus vendedores en vez de
pagarles, con lo cual elimind su carga de asalariados y cred lo que hoy
se podria denominar el primer sistema de franquiciatarios en los Estados
Unidos de América. Por este sistema los franquiciatarios acordaron
pagarle a Singer una cuota por el derecho de vender sus maquinas, las
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que adquirian a un precio determinado y las vendian posteriormente con
un sobreprecio, resolviendo asi el problema de flujo de efectivo que
afrontaba la compaiiia.

De esta manera se establece una relacidn de ventas entre un
proveedor (franquiciante) y un distribuidor (franquiciatario) en la que el
distribuidor adquiere cierta identidad de su proveedor, surgiendo asi un
primer tipo de franquicia, ahora conocida como franquicia de producto y
marca {“product and trade name franschisign”).

Hubo otras empresas que adoptaron el sistema de
franquiciatarios. Tal es el caso de General Motors, la cual, con la
adopcidn del sistema de franquiciatarios, no tuvo que invertir en la
compra de bienes raices para establecer locales para la venta de
automéviles y pudo dedicar recursos en la investigacion y produccién de
vehiculos, con lo cual General Motors obtuvo un gran crecimiento hasta
convertirse en lider de la industria automotriz.

Asimismo, alrededor de 1930, las compafias petroleras que hasta
entonces eran duefias de la mayoria de las gasolineras, empezaron a
autorizar a gasolineras independientes para vender su gasolina, io cual
dio lugar a una agresiva guerra de precios.

Es esta situacién, la Standard Oil Co., por miedo a perder sus
ganancias, optd por rentar sus estaciones a los administradores de las
mismas, con lo que éstos se convirtieron en franquiciatarios vy
establecieron los precios generando sus propios ingresos, con los
riesgos, beneficios y satisfacciones de un empresario. La Standard QOil
dejé asi de pagar salarios y prestaciones, que le resultaban muy
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costosos y comenzd a cobrar rentas de gasolineras, las cuales se
manejaban mds eficientemente.

Otro gran precursor de las franquicias fue Coca-Cola. Esta
empresa inmediatamente después de su fundacion en 1886, crecio
lentamente ya que solamente se dedicé al establecimiento de una gue
otra fuente de sodas donde vendia su producto.

Mas tarde en 1899, dos inversionistas convencieron al presidente
de la compania de que les otorgara derechos para vender coca-cola en
botellas en todo el territorio de los Estados Unidos de Ameérica, con la
limitante de que estos nuevos productos no interfieran con su negocio
de fuentes de sodas. Es asi como estos dos empresarios establecieron
la primera embotelladora en el mundo, absorbiendo el 100% del costo
de instalacién y encargdndose de su manejo a cambio de recibir el

concentrado necesario para el producto y apoyo publicitario.

Conforme creci6 ta demanda, los dos empresarios
subfranquiciaron los derechos en distintas zonas geograficas,
revendiendo el concentrado de Coca-cola a los subfranquiciatarios. Para
1919 existian ya 1000 embotelladoras de Coca-cola.

En e} Common Law, las marcas eran consideradas en un principio
como indicador del origen de un producto y como tal, no se explicaba el
que, una marca fuere licenciada. Sin embargo, en los afios 307
empieza a evolucionar un nuevo concepto de marca como indicador de
calidad, explicandose entonces el hecho de licenciarla, siempre y cuando
el duefio de la marca controlara la calidad de los bienes y servicios
venidos bajo ésta. Este concepto se incluye en la Ley Federal de Marcas
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de los Estados Unidos de América de 1946, conocida como el “Lanham
act.”

Entre 1950 y 1960 aumentaban rapidamente las franquicias de
negocios de comida rapida, supermercados, hoteles y moteles; es asi
como por ejemplo Holiday Inn desarrolla una cadena de alrededor de
1400 hoteles en menos de 20 afios.

En un principio, como se relata en los casos de Singer y General
Motors, el franquiciante otorgaba al franquiciatario el uso y explotacion
de un nombre comercial o marca y se constituia como un proveedor
exclusivo de los productos o servicios que distribuia 0 comercializaba el
franquiciatario, adquiriendo el segundo cierta identidad del primero.

Posteriormente con la evolucién de la figura y en virtud de las
nuevas circunstancias, surge la franquicia de formato de negocio
(“Business Format Franchising”} en virtud de la cual se ofrece al
franquiciatario no sélo la marca o nombre comercial, sino ademas todo
el “Sistema Completo de Negocio”. Mediante este sistema, el
franquiciante otorga al franquiciatario en forma integra! su nombre
comercial y/o marcas, sus conocimientos y experiencias en la operacidn
del negocio, ¥ en general, la forma en que deberd conducirse y
administrarse el mismo.?®

3.1.3. La franquicia “nuevo formato para hacer negocio”.

? 1bidem, p. 26.
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El caso mas claro de la franquicia de forma de negocio es el caso
de McDonald's, compafiia pionera en la aplicacién de este nuevo
concepto. A continuacion relataremos mas detalladamente este
interesante caso.

Todo principié con Ray Kroc, quien comienza su carrera como
vendedor de una maquina [lamada “multimixer” la cual servia para
preparar hasta cinco malteadas al mismo tiempo.

En 1945, Kroc supo de un pequefio restaurante de hamburguesas
en San Bernardino, California, que habia ordenado ocho “Multimixers”
para hacer 40 malteadas simultdneamente. Al descubrir Kroc este
excelente negocio, se preguntd a que debia su éxito y encontré que
éste se debia a tres situaciones principalmente:2?

1) La calidad permanente de sus productos por medio de un
procesa muy eficlente aunado a un mend fijo, lo que se
convertia en una comida confiable para el consumidor.

2) Bafios limpios para los clientes y demds viajeros.

3) Ventanillas para la atencién directa a clientes.

Analizando lo anterior, Kroc tratd entonces de alentar a los
hermanos McDonald, duefios del negocio, a que se expandieran,

pensando en la cantidad de “Multimixers” que podria venderles. Fue asi
como éstos accedieron con la condicion de que Kroc fuera el responsable

¥ puxenmbert, Stan, Roadslde Empices, Now the chains Franchised America,
Vviking Penguin Inc, New York, 1985, citado por Gonzdlez Calvillo. p. 38.
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de comercializar las franquicias a cambio de {a mitad de los ingresos que
se obtuvieran.

3.2. Concepto y clasificacion.

3.2.1. Definicién.

El término franquicia, con el que se denomina al contrato objeto
de este estudio, proviene de una traduccién literal det vocablo ingtés
“franchise”. El diccionario de términos legales inglés espafiol de Louis
Rooob traduce bajo la voz "franquicia” el siguiente concepto: “privilegio,
patente, concesion social, derecho de votar, franquicia del voto,
porcentaje minimo de responsabilidad del asegurado; y en materia
aduanera o fiscal, impuesto de privilegio o patente sobre concesion,
derecho de licencia.”

Por otro lado el Black's Law Dictionary define a la patabra
“franchise” como “un privilegio otorgado o vendido, tal y como el que se
da para utilizar un nombre o para vender productos o servicios, El
derecho que concede un fabricante o un proveedor 0 un minorista para
utilizar un nombre en sus productos y su nombre en los términos vy

condiciones que mutuamente acuerden.”

En el sentido mas lano, una franquicia es una licencia del
propietario de una marca o0 nombre comercial mediante la cual permite
que otro venda un producto 0 servicio bajo ese nombre o marca. En un
sentido mds amplio es un contrato al amparo del cual la persona a favor
de quien se otorga (franchise) se compromete a manejar un negocio o
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vender un producto o© servicio con apego a los métodos vy
procedimientos que establezca e! otorgante (franchisor) y el otorgante
se compromete a dar asistencia a la persona a favor de quien se otorga

la franquicia a través de publicidad, promocion y otros servicios de
asesoria.

Sin embargo, en espafiol la palabra franquicia tiene un significado
que no se ajusta a lo que pretende incluir el contrato que lleva ese
nombre. En efecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola define “franquicia” como “libertad y exencidn que se concede
para no pagar derecho por mercancias importadas o exportadas o por el
aprovechamiento de un servicio publico”.

éQué es una franquicia desde el punto de vista de los negocios? Es
un sistema de comercializacion y distribucion donde a un pequefio
empresario (el franquiciatario) se le concede a cambio de una
contraprestacion, el derecho a comercializar bienes y servicios de otro
(el franguiciante) de acuerdo a ciertas condiciones y practicas
establecidas del franquiciante y con su asistencia”

En el Reglamento de la Ley Sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Expiotacion de Patentes y
Marcas, en e} articulo 23 se dice: “Se entendera como un acuerdo de
franquicia, aquel en que el proveedor, ademas de conceder el uso a
autorizacidn de explotacion de marcas o nombres comerciales al
adquirente, trasmita conocimientos técnicos o proporcione asistencia
técnica, en los términos de los incisos a), f), g) y h) del articulo 2° de la
ley, con el propdsito de producir o vender bienes o prestar servicios de
manera uniforme y con los mismos métodos operativos, comerciales y
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administrativos del proveedor, independientemente de algin otro de los
supuestos que marca el precepto ya citado."

"Existird franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se
trasmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica,
para el que la persona a quien se le concede pueda producir 0 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 0 imagen de los
productos o servicios a los que ésta distingue.

E! know how, cuya traduccion literal es “saber como”, o sea el
tener conocimientos que permitan saber como hacer aigo, generalmente
se usa para abarcar procesos complicados y definidos cuyo valor radica
en un grado de novedad y secreto, esto es, un conjunto de invenciones,
procesos, formulas ¢ disefios no patentados o no patentables, que
incluyen experiencia y habilidad técnica acumulada, la que puede ser
transmitida preferentemente o exclusivamente a través de servicios

personales.**°

“Quien conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la
pretende conceder, previamente a la colaboracidbn del convenio
respectivo, la informacion relativa sobre el estado que guarda su
empresa, en los términos que establezca el reglamento de esta Ley”.
(Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial).

3 Maldonade Calderén Sonia, Contrate de Franchising, Editorial Jurfdica
de Chile, Santiago de Chile 1994, p. 64.

M p,p.F. 27 junio de 1591, Ley de Fomento y Proteccién de la Propiedad
Industrial.
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3.2.2. Caracteristicas.

El Lic. Arce Gargollo nos da caracteristicas de la franquicia, las
cuales van a determinar dicha figura, “"lLa franquicla aparece en
economias desarrolladas en donde existen producciones de bienes vy
servicios en forma masiva, a gran escala y en la que los consumidores
de estas mercancias y servicios exigen uniformidad en los bienes
demandados. De este modo puede decirse que tres elementos destacan
como bdsicos para que pueda darse el fendmeno de la franquicia: la
marca, la uniformidad del productc o servicio y el pago del
franquiciatario al franquiciante.3?

3.2.3. Clasificacion.

Existe la clasificaciéon que nos muestra el Lic. Javier Arce Gargolio,
en su libro El Contrato de Franquicia, donde nos manifiesta que existen
dos clases o subcategorias de lo que hoy se conoce como el sistema de
franquicia, las cuales cuentan con sus propias caracteristicas y sus areas
de negocio.

a) Franquicia de producto y marca. Es una venta de relacién entre
un proveedor y un distribuidor en la que el distribuidor o
comerciante adquiere cierta identidad de su proveedor.

3 prce Gargollo Javier, E1l Contrato de Franquicia, Editorial Themis,
México 1995, p-19.
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b) Franquicia para crear y explotar una negociacion. Es la relacion
que surge entre franquiciante y franquiciatario por la que se
incluye el producto, el servicio y la marca, el sistema de
comercializacién, los manuales de operacién, procedimientos,
programas de entrenamienta, apoyo de publicidad vy asistencia
y guia del franquiciante durante la operacién y del desarrollo
del negocio.®*

3.3. El cantrato de franquicia.

3.3.1. El Contrato de Franguicia y sus caracteristicas.

El contrato de franquicia es un contrato mercantil, principal,
definitivo, bilateral, oneroso, conmutativo, atipico, consensual, de tracto
sucesivo e intuitu personae.

A. Es mercantil ya que se celebra entre comerciantes para explotar una
empresa 0 para distribuir y revender productos.

La doctrina ha considerado diversos criterios para determinar en qué

casos estamos frente a un contrato o acto mercantil.

- Una primera opinidn sefiala que debe atenderse a la nota
caracteristica del fin, que debe ser de lucro.

- Otro criterio afirma que los contratos mercantiles son aquellos gque
surgen de las relaciones a que da lugar el ejercicio de una empresa 0
que estdn vinculados a la actividad empresarial. El concepto de

3 Arce Gargollo Javier, El contrato de la Franquicia, pag. 26.
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empresa debe entenderse en los mismos términos que el de
"negoclacién mercantil” gue, en nuestra doctrina, utiliza Mantilla.

- El maestro Joaquin Rodriguez afirma que el derecho mercantil “es el
derecho de los actos en masa realizados por empresas”. Y agregar al
criterio anterior, que los actos celebrados por empresas poseen
también las caracteristicas de ser realizados en masa.

- Un criterio final de orden practico nos dice que los contratos
mercantiles “son aquellos que constituyen alguno de los actos de
comercio enunciados por el articulo 75 del Cédigo de Comercio” o
cuando recaen sobre cosas mercantiles. En algunas de las fracciones
de este precepto encontramos la palabra contrato (fracs. IV, XV, XVI,
y XXII): otras, la suponen indirectamente (fracs. I, II, III, XII y
XVII).

Esta Ultima postura se apoya en la propia legislacion mercantil, que
coloca a las normas de los contratos mercantiles en e! libro segundo,
titwlado “De los actos de comercio y de los contratos mercantiles en
general”. La regulacion de los contratos comerciales en particular se
encuentra en el mismo libro de los actos de comercio.>*

De lo anteriormente expuesto se desprende que estamos ante un
contrato mercantil desde cualquiera de los criterios antes sefialados.

En efecto, si atendemos al primer criterio podemos decir que el
contrato de franquicia es mercantil en virtud de que las partes buscan
obtener un lucro, ya sea mediante la explotacion del negocio o la venta
de los productos franquiciados, en el caso del franquiciatario, o

™ cédigo de Comercio.
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mediante la concesién de determinados derechos y la enajenacion de
ciertos bienes y la prestacién de algunos servicios en lo referente al
franquiciante.

De acuerdo con el segundo criterio, podemos afirmar que el
contrato de franquicia es mercantil debido a que, como se vera durante
el desarrollo del presente trabajo, €l contrato que estudiamos estd cien
por ciento vinculado con la actividad empresarial.

En relacién con el criterioc expuesto en tercer lugar debe decirse
que en virtud del contrato de franquicia se realizan una serie de actos
en masa como es la constante venta de productos o prestaciones de
servicio segun sea el caso.

Finalmente, de acuerdo con la Gltima opinidn, la cual consiste en
un criterio objetivo, tendremos que el contrato de franquicia puede
ubicarse en varios de los supuestos sefalados por las fracciones del
articulo 75 del Cédigo de Comercio.

Tal es el caso del supuesto encuadrado en la fraccién I, en virtud
de que por la celebracién del contrato de franquicia se enajenan con €l
proposito de especulacidn comercial el uso de marcas, tecnologia y
know how, los cuales son bienes muebles.

La importancia de distinguir las obligaciones y los contratos civiles
y las obligaciones y los contratos mercantiles tiene, relevancia en
nuestro régimen juridico en virtud de que de acuerdo con nuestra
Constitucion, se asigna a la Federacidn la competencia para legislar en
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materia de comercio (art. 73-X), mientras que ta legislacién civil se
conserva como materia propia de los Estados.

El sequndo motivo importante es la via procesal para el caso de
conflicto, que implica que las normas aplicables a cada proceso son
diferentes. El juez competente en materia mercantil puede ser el juez
federal asi como el local, pues hay jurisdiccidn concurrente, y en
materia civil lo serd siempre el juez local.

Por ultimo es importante esta distincién en virtud de que el
perfeccionamiento en el consentimiento entre ausentes es diferente en
los contratos mercantiles y en los civiles. En los primeros se perfecciona
conforme a |a teoria de la expedicién (art. 80 del Cédigo de Comercio),
en tanto que en los contratos civiles se perfecciona conforme a la teorfa
de la recepcion (art. 1807 del Cédigo Civil) por otra parte, en los
contratos mercantiles no cabe la lesién (art. 385 del Coddigo de
Comercio), que en cambio si es posible en los contratos civiles (art. 17
det Cédigo Civil).*

B. Es principal en contraposicidn a accesorio, ya que el contrato de
franquicia no depende de otro contrato ni una obligacidon preexistente
sino que tiene una autonomia juridica propia.

C. Es un contrato definitivo en contraposicién a preparatorio ya que no
es un contrato que sirva de preparacion para otro.

D. Es bilateral en virtud de que las partes se obligan reciprocamente en
términos del articulo 1836 del Cédigo Civit para el Distrito Federal
(C.C.). Es decir que ambas partes son acreedoras y deudoras con

¥ c&digo Civil del D.F.
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relacién a la otra parte desde el momento de la celebracidn del
mismo.

E. Es oneroso ya que en el contrato de franquicia se estipulan provechos
y gravdmenes reciprocos tal y como se establece en el articulo 1837
del Cddigo Civii para el D.F.%®

El contrato de franquicia trae grandes provechos para las dos
partes ya que el franquiciante crece sin invertir, sin riesgo laboral y
fiscal y con control sobre el franquiciatario y éste ingresa a un
negocio probade con poco riesgo de fracasar, compra tecnologia
barata, recibe capacitacion y su costo es variable en base a los
resultados.

En efecto este contrato acarrea para las partes, entre otras las
siguientes ventajas:

a) Ventajas para el franquiciante: 1.- hacer crecer su negocio
pues abarca nuevas dreas geograficas y  nuevos
establecimientos donde vende su producto o servicio, obtiene
prestigio y se da a conocer su marca, la cual se vuelve mds
fuerte; 2.- crece con recursos de otros sin necesidad de invertir
vy ademas obtiene ingresos; 3.- el franquiciatario asume
relacion laboral con sus propios dependientes y empleados sin
que exista la figura de intermediario, pues la refacién con el
franquiciante es contractual y de naturaleza mercantil y 4.- Se
le da mas difusidon al negocio, y se reducen los gastos de
publicidad.

¥ cédigo Civil del D.F.
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b) Ventajas para el franquiciatario: 1.- invierte en un negocio
probado, (recibe tecnologia, y los conocimientos necesarios
para explotar una negociacion o vender productos ¢ servicios
con una marca o nombre comercial con cierto arraigo en el
mercado; es una inversidon mas segura en términos generales
que un negocio nuevo; 2.- recibe conocimientos técnicos y en
general know-how desarrollado por otras personas con un costo
de investigacion y desarrollo que el franquiciatario dificilmente
podria costear; 3.- participa de un sisterna de administracién,
organizacion, ventas, publicidad y elementos de operacion de la
empresa que pertenece a una organizacién empresarial mas
desarrollada de la que recibe sus beneficios, 4.- el
franquiciante le otorga capacitacion e inspecciones periddicas,
lo cual le ahorra costos; 5.- adquiere la experiencia del
franquiciante; 6.- requiere de una inversién relativamente
menor de la que se requeriria para abrir un nuevo negocio de la
misma especie; 7.- los pagos de regalias normalmente estan
sujetos a los resultados de la negociacion, con lo cual sélo se
pagard esta contraprestacién si se obtienen utilidades.

Consiste en estar en e} comercio para uno mismo pero no solo.

F. Es conmutativoc en contraprestacion a aleatorio, ya que las
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde el momento
de celebracion del contrato.

Cabe hacer notar que el decir que las prestaciones sean ciertas no
implica el que sean determinadas, ya que en el contrato de franquicia
generalmente, €stas son simplemente determinables en virtud de que
el franquiciatario estd obligado a pagar al franquiciante un porcentaje
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de las utilidades o de los ingresos obtenidos por la explotacion del
negocio franquiciado, volviéndose la contraprestacién determinada,
hasta el momento en que se sabe cudnto se obtuvo de utilidades.

Podria pensarse que el contrato de franquicia es una contrato
aleatorio en virtud de que las partes pueden ganar o perder en virtud
de un acontecimiento incierto, tal y como podria ser el que el negocio
franquiciado no tuviera aceptacién y quebrara. Sin embargo hay que
aclarar que, tal y como lo establece el maestro Ramodn Sanchez
Medal, para que se pueda hablar de un contrato aleatorio debe haber
reciprocidad vy alteridad entre la ganancia y pérdida de las partes; es
decir que lo que pierde una parte lo gane la otra.

G. Es atipico ya que no esta regulado en la legisiaciébn mexicana en
cuanto a la relacioén de derecho privado entre las partes contratantes.
La regulacién gue se da es meramente de cardcter administrativo.

La regulacion del contrato de franquicia en la Ley Federal de
Proteccion a la Propiedad de la Industria no convierten al contrato de
franquicia en una figura tipica en el Derecho Mexicano, pues no regula al
contrato en su relacion de derecho privado entre las partes; dicha ley,
no contiene normas supletorias de la voluntad de las partes ni regula los
efectos que este negocio juridico produce. La reglamentacién contenida
en la citada Ley es (nicamente en el sentido de reconocer la existencia

de la figura.

Como ya mencionamos anteriormente, hasta la fecha sélo existe un
articulo en la legislacion mexicana que se refiere a la franquicia, en el
cual, como se dijo, ademds de dar una definicion, establece solamente
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la obligacién del franquiclante de dar a conocer, previamente a la
celebracién del contrato, la informacién relativa al estado que guarde la
empresa franquiciante y establece que para la inscripcion de la
franquicia serdn aplicables las disposiciones del capitulo de licencia y
transmision de derechos de la citada ley,

De acuerdo con el maestro Diez Picazo: “Son contratos atipicos
aquellos para los cuales no existe en la ley una disciplina normativa”. La
regulacion del contrato tipico supone, de ‘acuerdo con el Lic. Arce
Gargollo, la reglamentacion en cuanto a sus caracteristicas y contenido
obligacional.

Los contratos atipicos como concepto negative de los tipicos son
aquellos cuyo contenido no tienen regulacidn o disciplina en la
legislacion. Sin embarge, alguno de estos contratos, sin dejar de ser
atipicos, pueden tener una denominacion otorgada por la ley o por la
doctrina, lo cual los convierte en nominados.

Si aplicamos esta distincién entre nominados y tipicos, podemos
encontrar contratos que son atipicos, por no estar regulados en la ley
positiva y que, sin embargo, estan nombrados por alguna ley. Por
tanto, de acuerdo con estas ideas dichos contratos son atipicos y

nominados.

Los contratos atipicos plantean dos problemas fundamentales. E
primero consiste en dilucidar los limites dentro de los cuales el contrato
es admisible y debe considerarse valido y eficaz de acuerdo con el
Derecho. El segundo consiste en determinar a falta de una normativa
legal, cudl es la disciplina a que tales contratos deben estar sometidos v,
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por consiguiente, puntualizar la manera como deben ser interpretados y
como deben ser integradas sus lagunas o sus deficiencias.

La doctrina ha formulado tres teorias bdsicas acerca del criterio a
seguir para determinar, especialmente en ios contratos atipicos mixtos,
las normas que les resultan aplicables para su interpretacién y la
integracién de sus lagunas:

a) Teoria de la absorcion o de la observaciéon. En los contratos
atipicos debe determinarse cudl es [a prestacidon o elemento
preponderante, y aplicarles las normas del contrato tipico ai
que pertenezca tal prestacidn o elemento preponderante. El
negocio viene a ser absorbido en la figura del contrato tipico
que responde a dicha prestacidon. Para esta tesis no existen
contratos atipicos.

Esta teoria no resuelve satisfactoriamente el problema de
interpretacion de los contratos atipicos, pues generalmente no es
posible determinar con claridad cual es la prestacion o elemento
preponderante, Muchos actos juridicos atipicos tienen como prestacion
mas importante la que corresponde a dos ¢ mas contratos tipicos, o
varias prestaciones importantes.

b) Teoria de la combinacién. De acuerdo con esta tesis, cuando
un contrato atipico. se conforma de prestaciones y elementos
que pertenecen _a distintos contratos tipicos, las normas
aplicables serdn las que resulten de la mezcla 0 combinacidn de
dichas normas. E! contrato atipico, en particular, debe
desmenuzarse en sus prestaciones y encuadrar cada una
dentro del contrato tipico que corresponde. Las normas
supletorias seran las de todos los contratos tipicos a los que
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pertenezcan los elementos o prestaciones que componen a la
figura atipica.

c) Teoria de {a analogia. Las reglas que deben aplicarse para
interpretar el contrato atipico son las del contrato tipico con el
que tenga mayor analogia. Esta es la tesis que recoge nuestro
Codigo Civil en el articulo 1858.

d) Por otro lado, la teoria de Ennecerus ha dicho que el intérprete
debe atenerse, en cada caso, a los intereses de las partes del
contrato atipico. Si el fin que persiguen las partes no puede
ser alcanzado por un contrato tipico, no debe insistirse en
aplicar las reglas del mismo como supletorias del atipico, sino
que, en todo caso, es necesario acudir a las normas generales
de las obligaciones y contratos.

Como comentario general a estas teorias, opina el Lic. Arce que
debe tomarse en cuenta el contrato atipico concreto que serd
materia de interpretacién e integracion, y asi aprovechar en cada
tesis lo que puede ser de utilidad.”

En este orden de ideas:

a) En contratos atipicos en los que puede descubrirse una sola
prestacidn preponderante propia de un contrato tipico, resulta
aplicable la teoria de la absorcion.

b) En los contratos mixtos o complejos que resultan de la
combinacidon de varias prestaciones tipicas de diversos
contratos reguiados, la tesis aplicable es la combinacion.

3 arce Gargollo Javier, Contratos Atipicos Mercantiles, PAg. 46
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c) En contratos absclutamente atipicos debe determinarse si estos
poseen tipicidad social para interpretarse con ayuda a criterios
judiciales, usos y doctrina.

El Lic. Arce dice que la aplicacion de normas supletorias al
contrato atipico debe buscarse en los principios y normas
generales que regulan las obligaciones, mas que en los contratos
tipicos especificos.>®

Asi, en un contrato atipico concreto debemos descomponer
sus prestaciones y obligaciones para interpretarlas de acuerdo con
la normativa general de cada tipo de obligacién. Una vez que se
conoce a qué contrato tipico corresponde, debemos ubicar a cada
obligacion como transferencia de propiedad, pagc de precio,
transmisidn temporal de uso, rendicion de cuentas, etc., y agregar
las caracteristicas propias del contrato en que se ubica; unilateral,
bilateral, gratuito, oneroso, de ejecucién instantanea, etcétera.

El Lic. Javier Arce Gargollo distingue entre los contratos
atipicos en sentido estricto o atipicos puros y los contratos atipicos
en sentido amplio o atipico impropios, también llamados mixtos o
complejos, estableciendo que los primeros son aquellos que tienen
un contenido completamente extrafio a los modelos legales o tipos
establecidos vy los segundos aquellos que resultan de la
combinacion o mezcla de elementos vy prestaciones que

corresponden a contratos tipicos.?®

* Jbidem. P&g.46 ‘
¥ op. Arce Gargollo Javier, Contratos mercantiles Atipicos. Pag. 46.
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De acuerdo con el citado autor, en relacién con sus

prestaciones, los contratos mixtos se dividen en tres clases:

I1.

IIL

Combinados o gemelos: que son aquellos en los que la
prestacidon de una de las partes pertenece a varios contratos
tipicos y la contraprestacion de la otra parte es propia de
solo contrato tipico.

Mixtos en sentido estricto: que son los que se componen de
un determinado contrato tipico al cual se le afiaden las
partes, un elementos o una prestacién de otro contrato
tipico.

De doble tipo: en los que el total del contrato puede
encuadrarse dentro de dos contratos tipicos.

A esta clasificacion nosotros consideramos adecuado
afiadir una cuarta clase de contratos, compuesta por
aquellos contratos que contienen elementos tanto de
contratos tipicos como de contratos atipicos. El contrato de
franquicia entra en esta clase de contratos ya que contiene
elementos propios de contratos tipicos y atipicos los cuales
analizaremos mds adelante en este trabajo. Basta por ahora
citar como ejemplo de un elemento de un contrato tipico, la
obligacién propia de un contrato de prestacidn de servicio,
consistente en dar asesoria al franquiciatario, una licencia
para el uso de marcas o nombres comerciales.

En nuestra legislacién se contempla la existencia de los
contratos atipicos aungue no se mencionan bajo este
nombre. El articulo 1858 del Coédigo Civil establece el



76

régimen juridico de los contratos no regulados como tipicos
y las normas que deben aplicarse para su interpretacion e
integracion. Dicho precepto expresa: "Los contratos que no
estdn especialmente reglamentados en este Codigo se
regirdn por las reglas generales de los contratos, por las
estipulaciones de las partes y, en lo que las partes fueren
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan
mas analogia de los reglamentados en este ordenamiento”.

Esta disposicién sefiala claramente el orden que debe
seguirse para aplicar al contrato atipice las normas de los
contratos, que son:

a) Reglas generales det contrato incluidas en el propio
Codigo Civil, o gque comprende a todas las normas
generales de las obligacicnes y ta posibilidad de aplicar
las de contratos tipicos de otra legislacion, no sélo el
propio Codigo Civil, sino de otros ordenamientos como lo
es el Codigo de Comercio. .

b} Las estipulaciones de las partes; y

c) Las normas del contrato tipico con el que tengan mas
analogia.

H.Es un contrato consensual en virtud de que para su
perfeccionamiento no se requiere ninguna forma especial; basta
con que exista consentimiento para que se perfeccione y produzca

todos sus efectos.

No obstante lo anterior, para registrar los contratos de
licencia de uso de marcas, nombres comerciales y patentes, los
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cuales normalmente forman parte del contrato de franquicia, se
requiere gue el contrato respectivo conste por escrito.

El registro de los contratos de licencia, aunque no es
obligatorio, lo consideramos recomendable para que éstos puedan
producir efectos en perjuicio de terceros asi como para acreditar
de esta forma, el uso de las marcas, patentes o nombres
comerciales con el objeto de evitar que el registro correspondiente
caduque por falta de uso.

I. Es de tracto sucesivo ya que sus prestaciones se cumplen en el
tiempo, es decir, las prestaciones de las partes se van ejecutando
momento a momento durante todo el tiempo de vigencia del
contrato.

J. Finalmente se trata de un contrato intuitu personae ya que éste se
celebra en base a las caracteristicas personales de las partes
sobre la base de la confianza.

En efecto, es comun que con anterioridad a la celebracion del
contrato, el franquiciataric tenga que dar cierta informacion al
franguiciante sobre su solvencia econémica, experiencia profesional,
datos personales y en algunos casos hasta se le llega a someter a
examenes psicoldgicos para determinar su  idoneidad como
franquiciatario.

_—_

3.3.2. Figuras analogas.
La franquicia se ha convertido en uno de los métodos mas

confiables para hacer negocios. Su aceptacién y popularidad ya no
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hay nadie que las cuestione, inclusive en paises como México, en
donde el fenémeno de las franquicias es reciente.

Encontramos el que el contrato de Franquicia se asemeja a la

Concesion Administrativa y al contrato de distribucion.

3.4. La franquicia en la Legislacion Mexicana.

3.4.1. Ley de Invenciones y Marcas.

La Ley de Invencicnes y Marcas, no hacia ninguna mencion
expresa de los contratos de franquicia, Sin embargo si regulaba la
licencia de uso de marca en el Capitulo V del titulo IV, en donde se
establecia que el titular de la marca podia autorizar a una o mas
personas como usuarios de la misma, siempre y cuando el contrato
respectivo fuera inscrito en la Direccién General de Invenciones, Marcas
y Desarrollo Tecnoldgico de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (SECOFI), para lo cual deberian solicitarlo tanto el titular de la
marca como el usuario y ademas anexar entre otras cosas una
constancia expedida por el Registro Nacional de Transferencia de
Tecnologia (RNTT), en la que se acreditara que la marca, en relacién con
la cual se solicitaba la inscripcion de usuario autorizado, se encontraba

comprendida en un acto inscrito en dicho registro.

3.4.2. Ley v Reglamento de Transferencia de Tecnologia de 1982.

Durante muchos afios, en opinidn de las autoridades mexicanas,
en la “importacién” de tecnologia al pais, se incurria en abusos que
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perjudicaban a los adquirentes de la misma, ya sea porque se les
proporcionaba tecnologia anticuada o inoperante o porque el precio al
que ésta se les vendia o arrendaba era desproporcionado.

En virtud de lo anterior, se pretendid resolver el problema
mediante la expedicién de la Ley Sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas
(LRTT), por medio de la cual se establecid la obligacién de registrar en el
Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia (RNTT) todos los
contratos relacionados con la transferencia de tecnologia que tuvieran
efectos en México. Para los efectos de dicha ley, un contrato de
franquicia se consideraba como transferencia de tecnologia.

Los contratos de tecnologia que no eran registrados ¢ cuyo
registro era cancelado se consideraban nules y no tenian validez bajo las

leyes mexicanas.

La Ley Sobre el Control y el Registro de la Transferencia de
Tecnologia obligaba a someter los contratos al escrutinio de la SECOFI,
y se prohibla el registro de aquellos que, bajo el criterfo de dicha
autoridad, fueran lesivos para los intereses de los adquirentes de la
tecnologia (licenciatarios) y consecuentemente, para la economia

nacional.

De esta forma, el articulo 2 de la Ley Sobre el Control y el Registro
de la Transferencia de Tecnologia exigia la aprobacion de todos los
contratos, convenios y documentos que se relacionaran con la
transferencia de distintos tipos de tecnolegia, incluyendo licencia de
marcas, licencia de nombres comerciales, transferencia de

ESTA TESIS NO SALE
DE LA RIBLIOTECA
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conocimientos técnicos a través de planos, diagramas, modelos,
manuales, instructivos, formulaciones, especificaciones, formacion y
capacitacion de personal y otras modalidades y asistencia técnica en
cualquier otra forma que ésta se prestara.*®

Con ese propdsito, se elabord una lista de causales de negativa de
registro, que aparecian en los articulos 15 y 16 de la mencionada ley.

Dichos articulos establecian como causa de negativa de inscripcién
los casos en los que el franquiciante:
1. Interviniera en la administracion del negocio del licenciatario;

2. Requiriera la cesidn de derechos de propiedad intelectual generados
por el licenciatario en forma gratuita;

3. Impusiera limitaciones al licenciatario en materia de investigacion;
4. Estableciera proveedores obligatorios par el licenciatario;

5. Limitara o prohibiera la exportacion por parte de! licenciatario;

6. Prohibiera al Hcenciatario el uso de tecnologia complementaria.

7. Obligara al licenciatario a vender a un solo cliente;

8. Tuviera la atribucion de designar el personal permanente del
licenciatario;

9. Limitara los volimenes de produccion de! licenciatario;

10. Requiriera al licenciatario la celebracidn de contratos exclusivos de
venta o representacion;

11. Requiriera confidencialidad més alld del término del contrato.

1 n.o.F. 9 de enero de 1990.
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12. No asumiera responsabilidad por la violacion a derechos de
propiedad intelectual de terceros;

13. No garantizara la calidad de la tecnologia;

14. Transfiriera tecnologia disponible en el pais;

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

17. Requiriera sumisidn a tribunales extranjeros.

Asimismao en el afio de 1982, se expididé el Reglamento de la LRTT,
el cual contenia disposiciones igualmente proteccionistas a las de la ley.

3.4.3 Reglamento de la Ley de Transferencia de Tecnologia de 1990,

El 9 de enero de 1990, dentro de un movimiento tendiente a
liberalizar radicalmente los procedimientos para la transferencia vy
licencia de tecnologia, patentes, marcas, conocimientos técnicos,
programas de computo y diversos tipos de asesoria y servicios técnicos,
se publicé un nuevo Reglamento de la LRTT. Este reglamento dejd sin
efectos al Reglamento que habia estado en vigor desde 1982. El nuevo
Reglamento implicaba una liberacion muy importante respecto del
Reglamento de 1982 al establecer varias excepciones a las causales de
negativa de inscripcibn de los contratos y por primera vez,
expresamente se reconoce a las “franquicias” bajo la legislacion

mexicana.

En efecto, el RLRTT, ademas de establecer excepciones especificas a
las causales de negativa de inscripcién establecidas por la LRTT, en su
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articulo 53, contemplaba una excepcion general, al establecer gue la
SECOFI podia determinar situaciones de excepcién a las causas de
negativa de inscripcidn determinadas por fa LRTT, cuando los
adquirentes, licenciatarios o franquiciatarios (y en el caso del registro de
contratos de franquicia maestra también los proveedores o
franquiciantes), manifestaran ante dicha autoridad, bajo protesta de
decir verdad que era su deseo celebrar el acuerdo en los términos
propuestos y en tanto que los contratos correspondientes resultaran
beneficiosos para el pais, en uno o0 mas de los siguientes aspectos, lo
cual debia acreditarse en un plazo de 3 afios contados a partir de la
inscripcién del acuerdo:

a) Generacion de empleos permanentes;

b} Mejoramiento de la calificacién de los recursos humanos;

c) Acceso a nuevos mercados en otros paises;

d) Fabricacion de nuevos productos en el territorio nacional,
especialmente si sustituian importaciones;

e) Mejoramiento en la balanza de divisas;

f) Disminucién en los costos unitarios de produccidén, medidos en pesos
constantes;

g) Desarrollo de proveedores nacionales;

h) Utilizacién de tecnolcgias que no contribuyeran al deterioro
ecolégico, e

i) Iniciacién o profundizacién de las actividades de investigacién vy
desarrollo tecnolégico en las unidades de produccidén o en los centros
de investigacion nacionales vinculados a éstas.

Al dar a conocer el Reglamento de 1990, la Secretaria indicé que era
su intencién devolver a las partes contratantes la responsabilidad de la
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negociacion de los términos y condiclones de la transferencia de
tecnologia, establecer nuevos mecanismos para el registro de contratos
de franquicia, proporcionar proteccién adicional a los secretos
industriales y reducir las facultades discrecionales del gobierno en el
proceso de registro.

Como dijimos, por primera vez se reconoce a la franquicia, de
manera expresa bajo la legislacién mexicana, como una forma de hacer
negocios y al efecto el Reglamento da una definicién de! contrato de
franquicia.

La inclusién de dicha definicibn en el RLRTT fue de gran
importancia ya que al hacerlo el gobierno no solamente reconocia el
valor de las franquicias como una forma de llevar a cabo negocios, sino
que ademas mostraba la aceptacion por parte de los politicos que
formulan los principios economicos a ser aplicados, al haber aceptado
formas internacionalmente reconocidas de hacer negocios y revela la
importancia que las autoridades mexicanas le atribuyeron y el papel que
esperaban que desempefiara en el desarrollo de la economia mexicana.

El Reglamento de 1a Ley Sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia conteni'i disposiciones que permitian la
inscripcion de contratos de franquicia modelo. Dicho Reglamento
contemplaba que una vez que un contrato de franquicia hubiera sido
inscrito y 1a SECOFI hubiera expedido la constancia de inscripcidon
respectiva, el otorgante de la franquicia podia celebrar un ndmero
ilimitado de contratos de franquicia, slempre y cuando dichos contratos
incluyeran los nimeros de expediente y folio bajo los cuales el contrato
de franquicia modelo (y cualquier modificacion del mismo) hubiera
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quedado inscrito y que cada sels meses el otorgante de la franquicia
presentara al RNTT, ejemplares firmados de los contratos de franquicia
celebrados dentro del periodo de seis meses anterior.

El Reglamento establecia ademas un procedimiento idéntico para
que los receptores de franquicias inscribieran contratos de subfranquicia
modelo registrado, en la medida en que el otorgante de la franquicia
hubiera autorizado al receptor de la misma a celebrar tales contratos de
subfranquicia con terceros.

Este Reglamento representa el primer - y gran esfuerzo de
reconocimiento de la relacién contractual de franquicia. Sin embargo, la
LRTT y aun en el propio RLRTT en la mayoria de 10s casos, continuaban
tratando al contrato de franquicia como una especie del contrato de
tecnologia.

En efecto, la LRTT estaba mas bien orientada hacia contratos
estandar de tecnologia, los cuales se enfocan mas directamente hacia la
industria y la fabricacion, en tanto que los contratos de franquicia
responden a objetivos de negocios diferentes. Los contratos de
franquicia son mds comunmente usados dentro del campo de la
prestacién de servicios y la venta al menudeo. Las caracteristicas
diversas de estos dos tipos diferentes de actividades hacen que tengan
también diferentes objetivos. En consecuencia, las politicas que estdn
disefadas para favorecer 0 desfavorecer cierto tipo de relaciones de
negocio, en el contexto de contratos de tecnologia en sentido
tradicional, pueden generar efectos imprevisibles y no deseados en el de
fos contratos de franquicia.
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Sin embargo debe reconocerse que con la publicacion de! RLRTT,
ademas de eliminar casi por completo la incertidumbre que existia en el
registro de contratos de franquicia, se reconocid que la misma era uno
de los acontecimientos mas importantes en el campo de la propiedad
intelectual en nuestro pais y, en ei mundo de los negocios en general.

3.4.4, Ley de Fomento v Proteccidén a la Propiedad Industrial.

EL 27 de junio de 1991, se publica en el Diario Oficial de Ila
Federacion la Ley de Fomento y Proteccidn a la Propiedad Industrial
{LFPPIL), la cual en sus articulos transitorios abroga a la LRTT, asi como
la LIM. %

La LFPPI regula muy escasamente al contrato de franquicia al
contener solamente un articulo (el 142), que se refiere a éste. En
efecto dicha disposicién dnicamente se encarga de establecer en qué
casos se entendera que existe una franquicia y establece la obligaciaon
por parte del franquiciante de proporcionar a quien se pretenda
conceder una franquicia, informacién sobre el estado que guarda su
empresa. Asimismo dicho articulo hace referencias a un reglamento en
el que se contemplaran algunos aspectos de la figura que estudiamos,
sin embargo a la fecha de impresion de este trabajo aun no se habia
publicado dicho reglamento. El propdsito fundamental de la LFPPI es
ofrecer en México, una proteccion a los derechos de propiedad
industrial, similar a la existente en los paises industrializados.

1 p.0.F. 27 de junio de 1951.
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La nueva Ley, aumenta considerablemente la proteccion juridica a la
propiedad industrial en México. De esta manera se busca propiciar que
en las actividades industriales y comerciales tenga lugar un proceso
permanente de mejoras en la tecnologia y la calidad, para elevar la
competitividad internacional del pais mediante el desarrollo internc de
estos factores.

La evolucién notable de la economia mexicana, sobre todo en lgs
ultimos afios, ha marcado un fuerte contraste respecto de las
circunstancias en que nacié la LRTT. La intensificacion de Ia
competencia en el mercado nacional, luego de la apertura al comercio
internacional desde mediados de los ochenta, ha acentuado la necesidad
de las empresas por contratar en corto plazo, tecnologias eficientes para
competir en el mundo actual, pues las tecnologias adoptadas por la
mayoria de Ilas empresas anteriormente, en un ambiente de
competencia industrial y comercial menos refiida, resultan hoy
inadecuadas para enfrentar las presiones que introducen en el mercado
mexicano los productos provenientes de otros paises.
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DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE CONCESION Y FRANQUICIA

4.1, Concesion Administrativa como acto administrativo.

En los articulos 27 y 28 de nuestra Constitucién Politica, a la
concesion se considera, como un acto a través del cual se otorga a los
particulares el derecho a explotar los bienes del dominio pdblico del
Estado. En la concesidon se establece en beneficio del concesionario, un
derecho que antes no tenia y que precisamente se traduce en e} derecho
que le trasmite la Administracidén para explotar un bien del dominio
publico 0 un servicio publico. De esto podemos decir que la concesién
es un acto juridico por el cual la Administracion Pdblica otorga por
tiempo determinado a un particular, el derecho de prestar un servicio
publico, o de usar, aprovechar y explotar bienes del Estado, siguiendo la
normatividad adecuada.

4.1.2. De |las autoridades gue emiten actos administrativos.

En el articulo 89 constitucional se mencionan las facultades del
Presidente de la Repuiblica, y corresponde la funcidon administrativa.
Los actos del Ejecutivo Federal, agotan la titularidad de esta funcion
debido a que el Presidente de la Repulblica se vale de una serie de
dependencias y entidades para cumplir con su cometido.

En el Estado Mexicano se desarrollan tres tipos de funciones
perfectamente diferenciadas. El Congresc de la Union tiene como

misién fundamental el acto de concurrir a la formacién de las leyes,
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dispositivos que siempre contemplan situaciones juridicas generales,
abstractas y de cardcter coactivo. El Estado manifiesta su poder en
actos tipicamente jurisdiccionales a través del Poder Judicial, que es el
unico competente para actuar formalmente en actos concretos, éstos
tienen como fin dirimir derechos basdndose en personas fisicas o
morales y muchas veces desemboca en una sentencia. La actividad
estatal también se manifiesta mediante la creacion en el mundo juridico
de actos administrativos, que son de la competencia del Poder
Ejecutivo unico, que formalmente ejerce la llamada funcién
administrativa.

El acto administrativo determina de manera precisa los derechos y
obligaciones de personas juridicas, con relacién al Poder Ejecutivo. Se
regula por una serie de disposiciones generales, segun lo que ordene [a
expedicion de una ley o reglamento, que sientan las bases para este tipo
de actos, o el derecho administrativo.

La funcién administrativa, desde el punto de vista formal, es la
actividad esencial y natural que le corresponde al Poder Ejecutivo y que
tiene como fin la creacién de actos juridicos administrativos en orden a
un marco estricto de competencias para desarrollar las facultades gue
tiene atribuidas este Poder.

4.1.3. L a concesion administrativa un acto administrativo.
A lo largo del presente trabajo hemos hablado de que la concesion

administrativa, como un acto administrativo discrecional es emitido por
la Administracién Pdblica en la que concede a una persona una
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prerrogativa publica creando obligaciones y derechos de la explotacion
de; ya sea de un servicio publico, de bienes del Estado, etc.

4.2. Franquicia como contrato y figuras afines.

4.2.1. La Franquicia como contrato,

La franquicia es un contrato en virtud del cual una de las partes
llamada franquiciante, se obliga a ceder a otra llamada franquiciador,
respecto de quien es juridicamente independiente, el uso de una marca,
de un nombre ¢ de un emblema representativo de un producto o de un
servicio, o0 de ciertas técnicas o meétodos estandarizados de
comercializar ese producto o servicio, y a prestarle asistencia, quien, a
su turno, se compromete a remunerario y a observar su directivas en el
ejercicio de su derecho,

4.2.2. La franquicia respecto de otras figuras contractuales.

1.- Franquicia y Concesion Administrativa.

La Concesion Administrativa desde su punte de vista contractual
“es un acto por el que la Administracién Publica Federal confiere a una
persona una condicidn o poder juridico para ejercer ciertas prerrogativas
publicas con determinadas obligaciones y derechos para la explotacion
de un servicio publico, de bienes del Estado o los privilegios exclusivos
que comprende la propiedad industrial”.4?

2 garra Rojas Andrés, oOb. cit. p. 223.
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La franquicia se distingue de la Concesién Administrativa en que
ésta es otorgada por el Estado, para explotar un servicio publico, un
ejemplo puede ser el transporte.®? En ia franquicia se otorga
contractualmente por un particular a otro particular y es,
fundamentalmente para explotar una empresa 0 negociacion gue
involucra el uso de una marca, la transferencia de la tecnologia que son
los conocimientos técnicos que ofrece el franquiciante ai franquiciatario.
En la franquicia se trasmite un conocimiento comercial de cédmo hacer
(Know how), lo que frecuentemente falta en la concesion. Por otra parte
el concesionario puede utilizar sus propias marcas y signos, lo que no
sucede en la franquicia, porque seria una anomalia. La concesion como
acto administrativo puede darla por terminada el Estado
unilateralmente; no asi la franquicia que es un contrato. En dichas
figuras encontramos semejanzas: el privilegio que se otorga al
concesionarioc o al franquiciante y el derecho para explotar cierta
actividad bajo el control del franquiciante.**

Por ultimo, el concesionario normatmente actta en el campo de
venta de bienes, el franquiciataric ademas lo hace también en el terrero

de los servicios.

I1.- Franquicia y licencia,

Con otra figura que se compara la franquicia es con la licencia
porque existe un elemento adicional representado por la creacion de una
relacién entre productor y distribuidor, que permite trasmitir una
facultad juridica de usar _determinados bienes inmateriales del

3 1dem, p. 223.
“ Arce Gargollo Javier, Ob. cit., p. 36.
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franquiciante, o de actuar en cierta forma, de manera que si no se diese
dicha facultad no podria actuar el franquiciatario.

La analogia se encuentra como se considera, también en el pago,
es decir en la obligacion de aquel que obtiene la licencia de pagar una
suma inicial y posteriormente sumas por las ventas o servicios. Sin
embargo, existen diferencias entre la licencia y la franquicia, porque en
eésta se trata de vender bienes producidos o adquiridos por el
franquiciante o bien de dar servicios con las mismas caracteristicas con
las cuales opera.

La diferencia estd en que la licencia puede producir por su propia
cuenta quien la tiene, no asi en la franquicia. Asi en una misma cédena,
quien tiene la iicencia se limita a usar el derecho que se le confiere,
presentando la marca en los bienes que produce, sin formar parte como

en la franquicia, de la cadena u organizacion del franquiciante.

II1.- Franquicia y el contrato de distribucion.

El contrato de distribucién, “es aquel por el que el distribuidor se
obliga a adquirir, comercializar y revender, a nombre y por cuenta
propia, los productos del fabricante o productor en los términos vy
condiciones de reventa que éste le sefiale; también podra imponerle

obligaciones sobre la organizacion del negocio.”

La franquicia se parece a la distribucidén en que las partes se
imponen condiciones y términos de comercializacion de los productos y

de la organizacion de fa empresa.
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Difiere el contrato de franquicia del de distribucién toda vez que el

distribuidor no trasforma, produce o modifica el producto sino que solo
los revende,

4.3. De los Organismos facultados para otorgar concesiones
administrativas.

En la figura de la concesidn establece que los derechos
corresponden legalmente a la Administracién Pablica, para conceder
como su nombre lo indica, los cuales son el atender el funcionamiento
idéneo de los Servicios Piblicos, la administracion de sus bienes y las
demds situaciones gque las leyes administrativas consideran como
efementos concesibles. En el articulo 25 constitucional en su parrafo
cuarto, es muy claro respecto del sector plblico y que relacionado can
el articulo 28 constitucional asi como ta Ley Orgdnica de la
Administracion Publica, nbs menciona ¢démo el Ejecutivo Federal delega
toda esta actividad a la Administracion Pdblica.

Primero partiremos de entender que hay tres grandes poderes en
nuestro pais, los cuales son: El Ejecutivo, Legislative y Judicial; no
profundizaremos en este tema, ya que para efectos de este trabajo nos
interesa uno, que es el poder Ejecutivo, ya que la Administracion
Publica es parte de este poder, el cual nos llevard al objetivo del
presente trabajo, por esta razén el Estado debe contar con los
Organismos y las empresas que se requieran a fin de que la
Administracidon Pablica funcione de la manera eficaz en todos los
aspectos y en las dreas estratégicas que se les destine. Por tanto el
Estado, a través de sus organismos y con apego a la ley, podra otorgar
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Concesiones Administrativas cuando exista un interés general ya sea en
casos de explotacion de servicio pablico, aprovechamiento de los bienes
del dominio pubtico, con la salvedad que la ley marque como excepcién,
uno de los articulos que nos fundamenta lo antes descrito es el Articulo
39 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica que dice: "El Poder
Ejecutivo de fa Unidon se auxiliara en los términos de las disposiciones
legales correspondientes, de las siguientes entidades de la
administracidn pablica paraestatal:

I.- Organismos descentralizados;

I1.- Empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de
crédito, organizaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones
nacionales de seguros y de fianzas, y

II1.- Fideicomisos."*

De esta manera podemos entender que la facultad recae, para
otorgar las concesiones en las personas que en ese momento estan al
frente de los Organismos que integran la Administracién Pablica Federal
con la debida autorizacion del Ejecutivo.

Ahora es importante entender que para otorgar una concesion se
requiere de caracteristicas muy determinadas como podrian ser: la
capacidad del concesionario, la capacidad financiera, la capacidad
técnica del concesionario, etcétera. El régimen de la concesion en
México, impone el principio de intransmisibilidad de los derechos
derivados de la concesidn, o bien, se permite la transmision llenando
ciertos requisitos y previa anuencia de la autoridad concedente.

45 Ley Orgénica de la Administracién Pdblica.
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4.4. La Problematica Juridica de equiparar la Franquicia
con la Concesi6én Administrativa otorgada por PEMEX.

La Franquicia y la Concesién Administrativa tienen ciertas
caracteristicas similares pero también grandes diferencias como ha sido
comentado anteriormente, surgen por tanto de estas diferencias
términos que se traducen en una problematica, toda vez, que PEMEX
nos habla de que otorga franquicias y no concesiones. En el presente
tema se ha dado mucho énfasis en el hecho de que el Contrato de
Franquicia se asemeja, comentan algunos autores, a la Concesion
Administrativa, y hablaremos al respectd: La franguicia se confunde con
la Concesidn no como un acto de Estado, sino como un permiso, sin
embargo algunos estudiosos han explicado su diferencia sefialando que
en la concesion el concesionario no esta obligado a mostrar hacia e!
publico los signos distintivos que usa el cedente, mientras que en la
franquicia es una obligacién esenciai. En la franquicia se trasmite el
conocimiento comercial de c¢dmo hacer (Know how), fo que
frecuentemente falta en la concesién. Asi es, el concesionario, en la
normalidad de los casos, no actla obligadamente siguiendo un patron
de actividad que fije el concedente, en cambio el franquiciatario queda
estrictamente vinculado a io prescrito por los manuales u otras reglas,
de manera que se uniforma en su proceder a los estandares practicados
por el franguiciante. Por otra parte, el concesionario puede utilizar sus
propias marcas y signos, lo que no sucede en la franquicia, porque seria
una anomalia. Tampoco se da en la concesion el hecho de que el
concesionario cubra al inicio del contrato un precio, y con posterioridad
porcentajes por concepto de regalias.
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La franquicia es un contrato que se ocrigina entre particulares y
cuenta con peculiaridades que difieren de los contratos generales, con
lo cual hace que el contrato de la franquicia sea considerado como un
contrato atipico y debido a esto se presentan problemas
fundamentales; los contratos atipicos son agquelios que no cuenta con
una regulacion o disciplina en la legislacion, y en cuanto la concesion
administrativa que surge de una acto administrativo emitido por la
Administracion Pablica cumpliendo todos los requisitos de ley, PEMEX es
un Organismos Descentralizado y forma una parte de la Administracion
Publica, y que con fundamento en el articulo primero de la Ley Orgénica
de Petrdleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios no indica que PEMEX
es un organismo descentralizado el cual cuenta con la finalidad de
distribuir adecuadamente los recursos del petroleo que es una riqueza
nacional, y en su articulo 28 constitucional sélo corresponde a éste el
manejo de dichos recursos naturales en petréleo para este caso, en este
puntc podemos ver que PEMEX, es un organismo descentralizado y que
no actla como persona moral privada sino como un Ente de ia
Administracién Publica, lo que hace que las Estaciones de Servicio que
PEMEX ofrece como franquicias deberian ser reconocidas Concesicnes
Administrativas y no franquicias, ya que nos encontramos dentro de
esta figura.

El argumento real del presente trabajo se basa en las
caracteristicas de las dos figuras en cuestién y que a continuacién se
sefalaran en una lista para su mejor apreciacién, comenzaremos con el
contrato de franquicia y sus elementos:

a) Elementos personales: el franquiciante y el franquiciatario.

b) Elementos reales: la marca, las pateﬁtes (e! privilegio que

otorga el Estado para explotar una invencion nueva suscepfible

v

/
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de aplicacion industrial), 1a tecnologia, el nombre comercial, la
asesoria, consultoria y supervision; la contraprestacion; y la
exclusividad; vy

c) Elementos formales: la forma (hace referencia a lo que ia ley
indica o la manifestacion de la voluntad de las partes).

De igual manera existen taracteristicas que los tratadistas han
establecido de una manera general dentro del contrato de franquicia las
cuales son:

a) Es un contrato comercial.

b} Bilateral.

¢) Oneroso.

d) De colaboracién.

e} Aleatorio.

f) Intuitu personae.

g) Formal.

h) Innominado o atipico.

i) De tracto sucesivo o de largo plazo.

j) De colaboracion.

k) Principal.

[) Generalmente de adhesién.

Por lo que se refiere a la Concesién Administrativa, veremos ahora
sus elementos y caracteristicas: ,
a) Sujetos. El 6rgano que emite el acto administrativo concesion,
y el particular.
b) El objeto. El Estado sujetdndose a las leyes, podrd en caso de
interés general, concesionar la prestacién de servicios puablicos
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¢ la explotacidén, uso y aprovechamiento de bienes del dominio
de la Federacion.

C} Finalidad. La concesién debe tener el fin propio de la funcion
administrativa, que es la utilidad publica.

En cuanto a sus caracteristicas no son muy especificas ni definidas
ya que existen teorias en las que se define [a concesidn por diversos
tratadistas y en algunas caracteristicas coinciden pero esto nos da una
pausa para no definir de manera explicita lo que es la concesidn y sus
caracteristicas dentro del 3mbito administrativo debido a su imprecision
de su naturaleza juridica, aunque esto no quiere decir que sea confuso,
pero si muy general, por tal razén se dice que la concesion
administrativa es un acto administrativo discrecional, emitido por la
Administracion Piblica, en la que se confiere a un particular ciertas
prerrogativas publicas, como pueden ser; un servicio piablico o para uso,
aprovechamiento o explotacion de sus bienes.

Otra forma es que se considera como un contrato-concesion, ya
que hay elementos que pueden determinar, que la concesién se produce
a través de un acuerdo de voluntades: la del Estado que otorga el
derecho para la prestacidon del servicio publicc o para el uso,
aprovechamiento o explotacién de sus bienes y la del particular que
adquiere las obligaciones que impone el Estado.

Sin duda lo que hemos presentado en las lineas anteriores nos
ayuda a entender que las figuras que se pretenden comprender son
diferentes y que si hay unos puntos que comparten y que quizd por
dichas razones se ha caido en una confusidn de compararlas en este
caso por PEMEX, en sus llamadas FRANQUICIAS otorgadas a través de
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las estaciones de servicio, que no es otra cosa que e! distribuir el
petrdleo procesado en gasolina, Y que de esta manera ha avanzado la
mejor distribucidn de dichc elemento. El presente trabajo se ha
enfocado en mostrar a2 diferencia que existe entre ia FRANQUICIA y la
CONCESION ADMINISTRATIVA, toda vez que se ha cometido un grave
error al otorgar las estaciones de servicio de PEMEX a los particulares a
través de FRANQUICIAS y no a través de la figura CONCESION
ADMISTRATIVA.

Uno de los argumentos que ha defendido PEMEX, para definir la
concesiébn administrativa como franquicia, es que LA FRANQUICIA
constituye uno de los métodos mds exitosos de comercializaciéon de
bienes y servicios en nuestros dias, por tanto defiende su postura
diciendo que el Articulo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial define a
la Franquicia de la siguiente manera: “Existird franquicia, cuando con la
licencia de uso de una marca se trasmitan conocimientos técnicos o se
proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le
conceda 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 éste distingue.”
No es sdic la Ley de [a Propiedad Industrial transcrita la uUnica
disposicién juridica con injerencia en la operacién de una Franquicia, en
realidad existen otras leyes que PEMEX utiliza para respaldar sus actos
juridicos al otorgar las estaciones de servicio “gasolineras” en la llamada
FRANQUICIA PEMEX.

Los sujetos que intervienen en la FRANQUICIA PEMEX, son el
Franquiciante y el Franquiciatario. Por un lado el franquiciante que es el
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por otra el franquiciatario, quien recibe de! primero el derecho a usar la
marca y los conocimientos para operar el negocio seguin los estdndares,
lineamientos, métodos y procedimientos que le indique et franquiciante.

En la FRANQUICIA PEMEX el franquiciante es PEMEX-REFINACION
y el franquiciatario es la persona fisica o persona moral que ha suscrito
el Contrato de Franquicia y el de Suministro de Productos PEMEX y que
en tal virtud se obliga a operar una Estacién de Servicio conforme a los
contratos antes sefialados, a los Manuales de Operacién que PEMEX le
entregue y en general a todas las directrices, politicas y lineamientos
que PEMEX-REFINACION ie sefiale. Por lo que se refiere al
Franquiciatario como ya se ha sefialado, podra ser una persona fisica o
moral; en ambos casos deberan cumplir con los requisitos que PEMEX-
REFINACION tomando en cuenta el marco juridico de {a FRANQUICIA
PEMEX ha determinado., PEMEX busca fundamentar su dicho de ia
FRANQUICIA PEMEX, apoydndose en la marca, que puede ser cuaiquier
signo visible que distinga productos o servicios de otros de su misma
especie o clase en el mercado. Una marca puede constituirse por
denominaciones y figuras visibles, por formas tridimensionales o por
nombres comerciales o razones sociales; aquel que registra una Marca
ante el Instituto Mexicano de Propiedad Industrial obtiene el derecho
exclusivo de usarla y por ende trasmitir dicho derecho de uso a terceros.
En el Contrato de FRANQUICIA PEMEX, PEMEX-REFINACION como titular
de diversas Marcas transmite el derecho de uso a los franquiciatarios los
cuales deberdn usar la Marcas en estricto apego a lo que dispongan el
Contrato de Franquicia y los Manuales de Operacién. Los franquiciatarios
no podran usar en la Estacidon de Servicio franquiciada ninguna Marca
distinta de los productos de PEMEX. '
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Las figuras que se estudiaron en el presente trabajo
fueron la Concesién Administrativa y la Franquicia.

Al finatizar el presente trabajo he recorrido por lo que es
Administracién Piblica, entendiendo éQuién la conforma? y éCuédles son
sus fines?. Fue fundamental entender que estd integrada por Organos
centralizados, descentralizados, desconcentrados y empresas publicas
entre otras. De los organismos descentralizados se han descrito sus
caracteristicas como tener personalidad juridica y patrimonio propio,
que los hacen muy peculiares, de esta manera hemos llegado al punto
de entender que Petrdleos Mexicanos y sus Organismos Subsidiarios
) rednen los requisitos de un organismo descentralizado, el cual se
encuentra facultado para otorgar concesiones administrativas. Es a la
Nacién a quien corresponde de manera exclusiva, explorar y explotar
areas estratégicas, en el presente caso, el petréleo, sus derivados,
hidrocarburos y petroquimica basica y esto se logra a través de
Petroleos Mexicanos y sus Organismos Subsidiarios, como se establece
en el articulo 9 de la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en
Materia de Petrdleo.

Petrdleos Mexicanos y sus Organismos Subsidiarios se encargan
de la distribucion de los derivados del petrélec y el caso que nos
incumbe es la gasolina, que hasta hace relativamente poco tiempo, era
problematico encontrar una gasolinera, a diferencia de hoy que han
proliferado las gasolineras llamadas por PEMEX “las Estaciones de
Servicio”.
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SEGUNDA.- La franquicia es un contrato mercantit, en virtud del
cual una parte Hamada franquiciante se obliga a otorgar el uso de una o
mas marcas, nombres y/o avisos comerciales y derechos de autor asi
como transmitir tecnologia, conocimientos técnicos, su experiencia y en
general know-how y a prestar asistencia técnica a otra parte llamada
franquiciatario, quien a su vez se obliga a pagar a la primera una
contraprestacién compuesta por una cuota inicial asi como por pagos
periddicos o regalias y a vender o producir bienes, o aprestar servicios
en un territorio establecido y por un tiempo determinado en forma
uniforme, de acuerdo con las estipulaciones y bajo el control de ésta.

La figura de la franquicia, no obstante que trae beneficios
innegables desde el punto de vista econdmico, como lo son la creacion
de empleos, la inversién y el evitar en gran medida el fracaso de
muchos negocios, por el contrario conlleva una pérdida de identidad
nacional por el consumo generalizado de bienes y servicios importados,
y !a inhibicion de la creatividad de los empresarios al no iniciar negocios
propios sino tan solo pasar a formar parte de negocios en o que ya todo
estd dado asi como el desaliento a los investigadores nacionales al dejar
de fomentar el desarrollo de. tecnologia en México, al importarla del
extranjero.

En lo relativo a la reglamentacion de la figura de las franquicias
sigue siendo inadecuada, yva que el RLRTT no deja una idea clara
respecto de la naturaleza juridica, caracteristicas y efectos de este
contrato, que actualmente se da en la practica.
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Debe tenerse en mente, que aunque la franquicia sea sin lugar a
dudas atractiva, el participar en este sistema no es una necesidad para
todo empresario, aunque en aigunas industrias tales como las de
distribucién de automéviles, el ser franquiciatario otorga piena libertad
de optar por desarrollar su negocio mediante el sistema de franquicias o
en forma independiente.

TERCERA.- A la franquicia fa podemos Hamar “la moda
comercial” y actualmente existen importantes firmas comerciales que
han otorgado muchas franquicias, pero también podemos hablar de las
Distribuidoras como Ford, G.M., V.W., Nissan, o los concesionarios como
Beflo-Gas, Regio-Gas, Flama-Gas, todas las Comercializadoras de bienes
y servicios de marcas comerciales que no son otra cosa que “negocios
rentables”, esto es muy importante, ya que a través de todo este
movimiento comercial los grandes empresarios han obtenido increibles
beneficios que los han motivado a seguir invirtiendo en tan rentables
negocios comerciales, asi la franquicia surge como lo novedoso del siglo.

La Franquicia, que ha resultado una manera de hacer negocio muy
innovadora, la cual ha dado grandes y exitosos resultados en todo el
mundo, para Petrdleos Mexicanos ha sido sumamente atractivo el
nombre iniciando asi el rentable trabajo de otorgar las “"Estaciones de
Servicio” lo que este organismo descentralizado ha Illamado
“FRANQUICIA-PEMEX”; lo que si bien es cierto ha conducido al
mejoramiento en el servicio de las gasolineras en México (ya que antes
este servicio era carente en todos los sentidos, pues se encontraba una
gasolinera si uno tenia suerte), en ese sentido creo yo que hay un gran
avance, pero la problematica que surge de todo esto es que PEMEX
tomo 6rgano descentralizado deberia otorgar CONCESIONES y no
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FRANQUICIAS, toda vez que no existe fundamento legal para crear
estas ultimas por considerdrselas un contrato atipico como fo manifiesta
el autor Javier Arce Gargolio; todo esto deja de manifiesto claramente
que no existe una regulacidn especifica como en otros contratos tipicos
que son debidamente regulados en nuestra legislacién.
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