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PROLOGO

La situacion compleja de la vida de relacidn en la actualidad, -
trae por consecuencia para el hombre una serie, cada vez mds extensa de nece
sidades de indole no sélo econdmica. Los nuevos procedimientos de-produccién,
los conflictos guerreros mundiales, el rdpido crecimiento demogrdfico, imponen -
al individuo un cdmulo de necesidades que por su magnitud y por su dificultad -
son imposibles de satisfacer por el hombre mismo.

Los sistemas filoséfico-juridicos actuales, aunque con diversas-
tendencias coinciden en sefialar que el estado debe intervenir para asegurar la-
satisfaccion de aquellas necesidades, cuya magnitud o complejidad hace impo-
sible que sean satisfechas por el individuo. El comin denominador de los siste -
mas, es la intervencidn en mayor o menor escala del estado en la vida juridica

econdmica,

Las nuevas atribuciones por las cuales el estado llena aquellos-
aspectos que no pueden ser satisfechos por el particular y por los que regula -~
nuevos campos de actividad de ellos, traen como consecuencia una modifica-~

cidn del estado.

Siendo el estado en su actividad con los particulares el objeto-
del derecho administrativo, éste se modifica paralelamente a aquel. La medifi
cacidén no cesard sino hasta que el estado quede petrificado, cosa imposible de
lograr, pues éste existe en funcidn a la vida humana y esta es esencialmente -
dindmica.

La observacién del estado Mexicano en su relacién con los par-~
ticulares, evidencia la transformacidn operada. A nadie pasa desapercibido --
que el estado administrador actual no es el mismo de antafio,

La transformacidn del estado administrador, correlativa a la de
las necesidades sociales es vertiginosa, y ello ha dado fugar a que ciertos aspec
tos juridicos no progresen con el mismo ritmo.

El andlisis de la situacion real de la administracién en México,
denota, que si bien el derecho como un todo hermenéutico se encuentra acorde
“con ella, existen en la legislacién y en la doctrina imperante porciones que se
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encuentran obsoletas y que denotan la transformacidn operada.

El ofdn de que la legislacidn y la doctrina formen un cuerpo jy

ridico acorde a la situacidn real, nos impulsd a sefalar la transformacién opera
da,

En aras de un sistema, primeramente acudimos a las generalida -
des y al sefialamiento de conceptos doctrinarios relativos al derecho administra
tivo, los cuales denotan la transformacién operada; para de ahi” acudir al sefia=
lamiento de modificaciones operadas en instituciones juridico administrativas =
concretas donde la mencionada transformacidn es agn mds evidente,

Como método empleamos un silogismo, la primera premisa se en
cuentra constituida por la doctrina o la legislacién anterior; la segunda por la-
situacién actual y como conclusién la transformacion operada con detalle de ~
sus aspectos,

La transformacidn obtenida como conclusién, dencta los aspec~
tos juridicos que actualmente no acuerdan con ella y en consecuencia deben ~
modificarse .




CAPITULO |
LA TRANSFORMACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.,

El contenido del presente trabajo se ha encaminado a la demos
tracion de la tesis que en él se sustenta; que el Derecho Administrativo se ha =
transformado.

Partimos de la premisa que el derecho no es un conocimiento es
tatico y formalista; por el contrario el derecho es un conjunto de conocimien=—
tos vivientes y dinamicos que es siempre aplicable a las situaciones que regula.

La demostracion de nuestra tesis, la llevaremos a cabo median-
te el estudio de aspectos juridicos administrativos de una épozc Gue no es dis==
tante del momento, sefialando después la practica administrativa actual en ese-
sentido y concluyendo de una y otra premisa la transformacion sufrida.

En el presente capitulo nos dedicaremos a temas de mds genera~
lidad; para en ulteriores, dentro de una mayor concrecion hacer los estudios in
dicados de instituciones en especial del derecho administrativo.

. El hablar de transformacion supone el conocimiento del término
que se usa, razon por la cual antes de entrar a demostrarla, sefalaremos nues=
tra opinion al respecto.

El contenido de este capitulo se dedica a la demostracion de la
transformacion sufrida por el Derecho Administrativo, en tanto que sale del Iy
gar que tradicionalmente se le asignaba dentro de la division del derecho, en=
una rama publica y otra privada. Esta transformacion estd en relacion con la
que ha sufrido el Derecho Administrativo en cuanto a que se ha ampliado su =~

campo aplicativo, es decir que sus instituciones y reglas tienen un mayor alcan

ce.

Con dicho prepdsito haremos un estudio de la division del dere
cho en una rama publica y otra privada y del lugar que tradicionalmente se ~=
asignaba dentro de ellas al Derecho Administrativo, para compararlo con la si
tuacion y sefalar la transformacion operada. Estudiaremos también las concep
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ciones tradicionales sobre el Derecho ADministrativo para compararios con ef ==
campo aplicativo actual y de ahi” encontrar la transformacion.

El derecho no es un conocimiento formalista y estatico sino que
esta constantemente transformdndose para poder regular las atribuciones estata=
fes, las cuales se encuentran determinadas por las necesidades sociales; las ne
cesidades sociales al tronsformorse son la causa de la transformacidn del dere-=
cho. Este aspecto serd el Ultimo tema que trataremos en este capitulo, la cau=
sa de la transformacion del derecho administrativo.

Transformacion conmunmente significa mutar los elementos acci
dentales de un objeto; cambiarlo de forma. La esencia del objeto permanece,
lo que varia son los accidentes del mismo.

En este sentido es el que usamos la palabnc transformacidn cuan
do la referimos al Derecho A mmustrahvo, la transformacion del Derecho Admn
nistrativo supone pues la mutacion de {os elementos accidentales de éste, pero
conservando su esencia, entendiendo por esta Ultima, un conjunto de normas ~

juridicas articuladas, para regular la actividad del Poder Administrativo o Po=
der Ejecutivo del Estado.

Con relacion a la transformacion del Derecho Administrativo,
por la cual cambia su situacion dentro de la division del derecho en una rama=
publ ica y otra privada; es de sefialarse que la existencia de la mencionada di~~

vision es uno de los puntos quizd mds debatidos dentro de la doctrina juridica,
dado lo flexible de los criterios en que se basa.

En la opinion de Leon Duguit (Op. Cit. Pag. 683), la exlsten
cia de division del derecho en una rama pubhca y otra privada no tiene mds
razon de ser que permitir la omnipotencia juridica del Estado.

La clasificacion propuesta solo tiene solidez en las ramas juri
dicas descendientes del Derecho Romano en el mundo juridico occidental,
(Guillermo F. Magadart, Op. Cit. 98) ya que su origen se encuentra en di==
cho Derecho y por herencia se transmite a aquellos que influencia; no siendo asi’
a pesar de fos esfuerzos realizados en el Derecho anglosajon que sélo admite =
la division del "Equity y el common law "

El origen de la clasificacion es de encontrarse en Romc, donde
desde la época de las "Doce Tablas" (451-449 A de C. ) se venia marcando,
no obstante el cardcter ciertamente privatista del derecho imperante en la épo.
ca. (Guillermo F. Margadant, Op, Cit. Pdg. 45), Ya en la época cldsica
y borrada la diferencia entre Proculeyanos y Sabinianos, la doctrina por voz=
de Domicio Ulpiano ( 170-228), jurista de reconocido talento, discipulo de=



-5-

Pupmmno y compeﬂdor de Paulo ( Eugene Petit y Guillermo F. Magadart, Pag.
70 y 63 ), puntualiza lo ya sefialado por la ley.

Enuncia Ulpiano. .." Hujus studii duae sunt positiones; publicum
et privatum. Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum ==
quoud ad singulorum utilitatem..." ( Eugene Petit, Op. Cit. Pag. 21, Guiller
mo F. Magadart, Op. Cit. Pdg. 96 ), (dos posiciones son las de este esfudlo,
la publica y la privada, el derecho publico es aquel que se refiere a la cosa ==
romana, el derecho privado a la utilidad de los particulares).

El derecho publico consiste en objetos sagrados en sacerdotales
y en de magistraturas. ( Eugene Petit, Op. Cit. Pdg. 21 ), y regula las rela~
ciones de los ciudadanos con los poderes publicos.

La estructura romana respecto al derecho publico y privado, no
se encontraba delineada como actualmente al efecto: el Derecho Penal era ==
considerado de derecho privado en ciertos aspectos, como en el caso de los de
litos privados, robo, dafio en propiedad ajena; los comicios, que podrian ser -
parte del Derecho Constitucional, eran de derecho privado de familia. ( Gui
llermo F, ;Margadant, Op. Cit. Pug 70).

A la clasificacion de Ulpiano se te llamd ulteriormente del i
terés en juego " s ya que la diferencia entre una y ofra rama juridicas se cons=
tituye por el mteres que tutela. ( Eduardo Garcia Maynes, Op. Cit. Pdg. 132).

Con respecto a la validez o invalidez de la clasificacion del -~
derecho en publico o privado, insistimos en lo antes dicho, de que es uno de -
los puntos mds debatidos en el campo de lo juridico; es de sefalarse que la te~
sis de Ulpiano es atacada por que propugna contra la finalidad Unica del dere-
cho; ( Gabino Fraga, Op. Cit. Pag. 80 ) por que parece olvidar que los inte=
reses publicas y privados se hallan unidos, ( Eduardo Garcia Maynes, Op. Cit.
Pag. 132 ); por la subjetividad del concepto, por la vaguedad del concepto ==
del interes.

El maestro Fraga ( Op. Cit. Pag 67 ), ha elaborado un cuadro
s:nOphco donde subdivide en cinco grupos fos criterios que existen sobre la cla
sificacion en estudio: derivados del caracter de las normas; de |<:| finalidad de
las mismas; de los sujetos; de los objetos; y de las esferas de accion del Estado
y los individuos particulares,

Leon Duguit, quien en varias paginas de su trabajo se dedica=



a negar la validez de la division del derecho en una rama publica y otra priva=
da; para concluir que para ciertos efectos es valida, esgrime los siguientes argu
mentos:

Durante afios se han opuesto el derecho pdblico y el dere—
cho privado, calificando al publico de aquel conjunto de reglas juridicas que -
se aplican al Estado, determinan su organizacion y rigen sus relaciones con ofras
personas, citando al conocido pdrrafo de Ulpiano.

Sefiala que de admitirse la existencia de la soberania como atri
buto del Estado y el concepto de la personalidad estatal, la distincicn estudia=
da es esencial; el derecho publico se aplica a personas soberanas y el privado
a personas que no lo son.

Analiza el fundamento del derecho, sus fuentes y modos de for=
macion y concluye: que los gobernantes no tienendiversa esencia de los goberng
dos, que ambos son individuos unidos por las ligas de la solidaridad y sumisos a =
la regla de derecho fundada en la conciencia social; que el método es el mismo
logico de observacidn, combinado con el juicio deductivo aplicable a las cien
cias morales o politicas que se llaman ahora sociales; en cuanto a formacidon am
bas ramas son iguales; lo que sucede también en cuanto a evolucion,

Respectoa la personalidad estatal sefiala que no existe diferencia
entre personas de derecho publico y de derecho privado; ya que sélo las perso= :
nas individuales son sujetos del derecho objetivo y tienen la misma nofurclezc-
humana, las reglas de derecho no se aplican a la "abstraccion" que seria el Es~
tado, sinc a los individuos quienes de hecho detentan el poder.

Sefala que de admitirse la soberania debe admitirse la diferen= :
cia entre derecho publico y derecho privado, de lo que resulta que el Estado y
personus similares tiencn un cardcter que no tienen otras, por lo que las conse=
cuencias de sus actos son diferentes a las de otras personas, de ahi’que los ac=
tos del derecho publico son actos entre desiguales y los del derecho privado en
tre iguales. Afirma que si ésto fuera cierto, habria diversos actos y los contra
tos de unas y otras personas tendrian diversos efectos.

Anteriormente sefiala el por que no puede concebirse la existen
cia de personas de diversa naturaleza. Que no hay lugar a distinguir los actos

de derecho piblico de aquellos de derecho privado.

No obstante su afirmacion anterior de que la idea de la sobera
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nia proivija el derecho publico; explica que sin ella o con ella la divisidn es ==
\inexistente, ya que aun manteniendo la existencia de la soberania no existe la
dicha division, pues para que un acto juridico asuma uno u otro cardcter, es ne
cesarto que la voluntad que lo praduce sea la causa de los efectos y como no es
asi; sino que los efectos se producen de la ey, los actos son iguales .

Lo que caracteriza al derecho publico es que emara de una vo-
luntad soberana, pero el hecho de que provenga un acto de una voluntad sobe—
rana en nada lo modifica, pues los efectos de éste provienen no de la volunfad
sino de la ley.

Se supone que la voluntad puede en caso de ser soberana crear
actos por si; mientras que la voluntad que no tenga este atributo debe recurrir-
al contrato, Quienes asi hablan se olvidan de que al contratar, los particula-
res abren una via de derecho que obliga al Estado a intervenir para asegurar esa
relacion, si ello es necesario; si el Estado es soberano, no se entiende cdmo el
partlcu|ar puede obligarle y solo se entiende si el Estado ha declarado que ‘san
cionara esa relacion, eneste casosise dice que el Estado sancionara las.activi=
dades de los particulares la causa no es el Estado, sino el derecho objetivo de
esa proteccion.

Lo que sucede, explica por qué los gobernantes hacen multitud
de actos unilaterales, pero éstos son sancionados por el derecho objetivo en ==
vista de que persiguen un fin colectivo.

Queda pues insubsistente la teoria del acto de gestion y el acto
de dominio, y queda también insubsistente el problema de como el Estado que=
da sujefo por un contrato; que los autores franceses resuelven mediante la idea
de un despojo de soberania por el Estado; y los alemanes por una avtolimitacion
yo que reconocer que el Estado puede estar o no sujeto al derecho, es no reco
nocer la sujecion al derecha.

La distincion admitida entre contratos de derecho publico y con
tratos de derecho privado, por autores franceses y alemanes; conduce a sefialar
que el Estado no estd sujeto de igual forma que los particulares, para los efec-
tos de un contrato. Los contratos son Unicos.

. I .
El cardcter interno de un acto en nada varia, porque existan==
diferencias para ellos en la legislacion.

Después de la serie de argumentos que emplea Duguit para apo
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““yar su teoria de la no existencia de ramas diversas del derecho; concluye que ==

esta division es necesario que sea mantenida, ya que dada la extensidn del do=~
minio del derecho, debe dividirse éste en vista a la necesidad de un'estudio ==~
metodico y que de todas las divisiones hechas con este fin, la enunciada es la -
menos artificial,

Sefala Duguit que el derecho publico es el conjunto de regias =
que se aplican al Estado; ahora bien, esas reglas se caracterizan por el poder =
que aetentan los gobemnantes, al que llama poder de "contrainte” o contricidn~
material.

Existe una primera parte del derecho publico, que se aplica di-
recta y exclusivamente a los gobernantes como tales, dicha parte determina la=
accion de los gobernantes; su extension y su limite, lo que pueden hacer lo que
no pueden hacer y lo que deben hacer; dentro de ellas se encuentran las reglas
que determinan la organizacion del Estado; a esta primera parte se llama Dere~
cho Constitucional. Duguit, propone que a esta parte se le denomine "Dere=~-
cho Publico Orgdnico”.

Habla de una segunda rama, que comprende los actos que se ==
aplican a la actividad exterior de los gobernantes y de sus agentes; de esta ra~
ma predica el amplio crecimiento a medida de que los gobernantes deben ase=~
gurar el cumplimiento de los servicios publicos . Sefiala que o este respecto del
crecimiento de la actividad estatista, se han suscitado polémicas, las cuales no
tienen razén de ser ya que existe un derecho irresistible que debe tomarse y =~
constatarse tal cual; esta rama esta formada por la actividad del gobierno y de
sus agentes,

Este aspecto del derecho publico, es subdividido por Duguit, =
segun las funciones del estado: administrativa y jurisdiccional .

En vista a que en su opinion la funcion sancionadora no tiene -
un verdadero cardcter juridico, ya que ella corresponde al asegurar por la fuer
za la ejecucidn de actos administrativos o jurisdiccionales no puede correspon
derle una parte determinada del derecho publico.

El ejercicio de la funcion administrativa, corresponde al dere
cho administrativo que comprende a su vez el conjunto de reglas que se apli=-
can a los actos administrativos y también al funcionamiento del servicio publi
co.

Explica con relacion al derecho administrativo, que constitu-
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ye un ~ampo imporfante del derecho publico porque mediante élel Estadorealiza
su intervencian en la vida social, siendo su dominio fan amplio que se ha tomado
la costumbre de suprimirle cierfos partes como el derecho financiero, el indus=-
trial y el relativo a la asistencia puoblica.

La ultima subdivision del derecho publico comprende la funcion
jurisdiccional y todas las reglas de derecho aplicables a esa funcion.

Respecto a la inexistencia de una rama de derecho legislativo,
explica Duguit que ol legislar el Estado formula el derecho objetivo, es decir =
reglas generales y abstractas. Por la ley, el Estado no entra en relacion con ==
ninguna ofra pessona, en consecuencia las reglas de derecho relativas a la fun=
cion legislativa no pueden tener otro objeto que determinar los organos estatales
para hacer la ley y fijar los limites pasitivos y negativos al Poder Legislativo de
los gobernantes; todas estas reglos quedan dentro del derecho constitucional.

El Estado, al que llama asi’y no gobemantes, en aras de cierta
clorided, monopoliza €l y las demas personas publicas que lo integran, el dere
cho de sancionar existente, es por eso que puede y debe asegurar, las reglas =
de derecho oplicables a otras personalidades, pero el derecho publico es un de
recho de los gobemantes, por lo que no se puede distinguir un derecho de ac=~
cion directa contva ellos. Algunas disposiciones del derecho publico que crean
abligaciones a cargo del Estado no pueden ser sancionadas directamente por el
derecho sancionador, porque el Estado dueito de este derecho no puede ejercer
lo contra 37 mismo.

Como conclusion y en resumen afirma Duguit hay razon de dis=
tinguir e} derecho publico y privado pero no es necesario dar a esta distincion-
un sentido o giro que no tiene. As{ el derecho publico y el privado deben ser
estudiodos con el mismo espititu, el mismo método, ambos tienen el mismo fun
damento, los acios juridicos de ambos derechos tienen los mismos elementos y =
en el fondo el mismo cardcter. La sancidn del derecho péblico y del derecho~
privado no pueden ser iguales, la realizacidn de una situacién de derecho pi~
blico no puede ser obtenida del mismo modo que la del derecho privado y en -
ello egd ko diferencia. (Op. Cit. Pdg. 680},

Teoria de Gierke ( Demofilo de Buen, Op. Cit. Pag. 26 ), su
pone que el hombre tiene dos aspectos uno individual y otro social y de ahi la
division del derecho. Derecho individual es el que pone en relacion a los hom
bres en su singularidad; el social ordena las relaciones de los hombres como se=
res sccioles y considera a las corporaciones no como suma de individuos sino -
como totalidades sociales.




210 -

La oposuclon del derecho social ~individual, corresponde alaRo
mana del derecho publico y privado, sélo que en la Romana concepcién, el de
recho social o de sociedad, exclusivamente coincide con el Estado. La concep
cion germana no agota el derecho social en el Estado, el Estado otorga a las so
ciedades especiales categorias, a algunos poderes iguales, a otros mayor que el
de los individuos y a otros simplemente el de los individuos.

Derecho privado es el individual y aquel que no incorpora dis==
posiciones de cardcter publico; derecho publico es el del Estado y las corpora=
«iones especiales. Respecto al contenido de una y otra rama, explica Gierke:
Ll derecho privado es mas” unitario, el derecho piblico tiene una complejidad =
enorme constitucional, administrativa, penal, procesal, internacional; El dere
cho privado sélo tiene dos ramas la civil y la mercantil.

George Jellinek (Leon Duguit, Op. Cit. Pag. 692 ), parte del
concepto de derecho subjetivo para clasificar al derechode piblicooprivado, Ei
derecho subjetivo reconoce dos aspectos formal o voluntad y material o interés.
Separa el material y estudia la voluntad, si esta voluntad actua como facultada
por el derecho se estara en presencia de una ¢elacion de derecho privado, pero

- - [ . o
si actUa como imperativo entonces se estara frente a una relacién de derecho ==
publico.

La diferencia entre ambas ramas juridicas descansa en la distin
cion entre pOSlblllde juridica ( Le Dirfen ) y el poder juridico ( Le Konnen ).
La posibilidad juridica es un poder de voluntad que reconoce la ley, el poder=

juridico es el poder de realizar actos protegidos por el derecho.

En este orden de ideas el derecho subjetivo privado supone siem
pre la relacion de un particular con ofro, contiene necesariamente ( Dirfen ),
una posibilidad natural reconocida por Ia ley, conteniendoademas un poder ju
ridico al mismo tiempo, es decir la posibilidad de llevar a cabo el hecho.

Al contrario el derecho subjetivo piblicocontiene solo un poder
juridico detras del cual no hay posibilidad |ur|d|ca, es un poder de voluntad =
creado por el derecho vbjetivo.

Demdfilo de Buen ( Op. Cit. Pdg. 26 ), piensa que la distin==
cion del derecho en publico y privado, es una distincion valedera en el dere-
cho positivo moderno, y que afecta mas que a preceptos determinados a rela~=
ciones juridicas y adn a conjuntos de relaciones constituidas como instituaio==

nes, como por ejemplo; Ia institucion de la propiedad, la instituéion de la fa =
mnllq.
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Derecho piblico es el regulador del conjunto de instituciones =
donde se manifiesta la ordenacidn de la vida social encuadrada en la organiza=
cidn jerdrquica del Estado.

Derecho privado es el regulador del conjunto de instituciones-
en que se manifiesta la vida social en los cuales el Estado no incorpora su estruc
tura.

El derecho publico es de mando y jerarquia; el privado de igual
dad y libertad, pero. no exclusivamente ya que el publico deja libertades y acep
ta la igualdad, en el privado hay libertades estrechas y se sanciona o permiten
desigualdades en el mando y en la obediencia ( patria potestad ).

Lo que determina la diferencia, es la forma de las relaciones | iy
ridicas si se le subsumen o no en los relaciones estatales. No estd la distincion
en el interés predominante, los derechos privados interesan al bien publi ico, dar;
doles a los subditos un dmbito de poder que los incita y mantiene en fensién, la
ac{nwdad de uno aprovecha o todos, el privado o derecho privado es base del =
publico.

El derecho pUblico es aquel en el que interviene el Estado o ==
corporaciones publicas que integran el Estado, pero no todas las relaciones del

Estado son del derecho publico; sino solo aquellas de fndole corporativa y je=~

rdrquica o sea los resultantes de la organizacion de una persona social y colec
tiva con sus miembros para el cumplimiento de sus fines sociales, las relaciones
de igualdad, superioridad o sometimiento del Estado o de las corporaciones py
blicas con organismos analogos o superiores.

Asi, derecho publico es aquel que regula las relaciones corpora
tivas y jerdrquicas de las corporaciones publicas; el derecho privado es el regu
lador de las relaciones de los individuos, de las asociaciones privadas en cuan
to tales y no como mxembro de corporaciones piblicas.

Eduardo Garcia Maynes { Op. Cit. Pag. 135 ), concluye: nin
guna de las teorias elaboradas para distinguir el derecho publico y el pnvado
resuelve el problema; la distincidn carece de fundamento desde el punio de vis
ta tecrico y solo ofrece importancia prdctica, primordiaimente politica,

La distincidn entre derecho publico y privado es el eje sobre el
cual gira la jurisprudencia técnica en su aspecto sistematico, de acuerdo con=
la clasificacion generalmente aceptada pertenecen al derecho piblico: los de




rechos constitucional, administrativo, penal y procesal; y al privado el civil y
mercantil. ( Op. Cit, Pag. 136).

El derecho administrativo es la noma del derecho publico que =
tiene par objeto especifico la administracion publica. ( Op. Cit. Pdg. 139 ).

La division del derecho en una rama publico y otra privada, es=
falible, y un aspecto mucho muy discutido de ta ciencia juridjca.

El nacimiento de la division estudiada se origina en Roma. Dicha
division es localizable en los derechos de origen romanista, deﬂh'o del mundo=
juridico occidental, no asi” en el derecho inglés de origen sajdn.

No obstante no estar totalmente delindadas en el derecho roma=
no las.disciplinas juridicas que comprendieron una y otra rama, el contenido ==
que ahora se designa al derecho administrativo, era o formaba parte del dere=-
cho publico, pues se referia a la cosa romana estatal.

Existen multitud de criterios sobre los cuales se basa la clasifica
cion en estudio; lo que ha motivado una sistematizacion de los mismos que haga
posible su estudio.

De las teorias sobre la existencia de la division del derecho, =~
la de Leon Duguit constituye una de las mds importantes por ser este autor uno
de los mayores sistematizadores del derecho y porque al negar los elementos ==
basicos del derecho occidental publico moderno, afirma la existencia de la cla -
sificacion con ciertas reservas.

Duguit considera que la existencia de la divisién no tiene otro
fin que el dar una enorme preponderancia al poder estatal. Que no existe la =
soberania, que no existe la personalidad estatal, que no existe diferencia entre
actos de gobernantes y gobernados, que el método y el espiritu de los derechos

e

publico y privado es el mismo. :

Los actos unilaterales que realiza el Estado son sancionados por
el derecho objetivo porque tienen fines de beneficio colectiva. Los contratos
tienen siempre la misma naturaleza y que el Estado estd ligado en igual forma-
al derecho que lo estan los particulares.

Aunque existiera la soberania, fos actos del Estado o gobernan
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tes como €l supone, son iguales a los de los particulares, ya que los efectos de-
éstos se producen no por la voluntad sino por el derecho objetivo.

No obstante sefiala que existe una cierta diferencia entre el de
recho publico y privado; la que no tiene el alcance que se pretende por otros =

autores darle y que consiste en que el Estado tiene un monopolio del poder de =
sancion.

El derecho publico, caracterizado porque el Estado monopoliza
el poder de sancion, se divide en dos porcicnes segun que las reglas de éste, se

encaminen a regular relaciones internas estatales o relaciones externas del Estc
do.

El derecho constitucional, al que é1 propone se denomine orga=
nico se caracteriza por regular relaciones de estructura e internas del Estado y
en consecuencia constituye el primer aspecto del derecho publico.

La segunda parte se determina, por regular relaciones externas
del Estado y se divide segun las funciones que este realiza, existiendo asi el ==
derecho administrativo y el derecho jurisdiccional, no habiendo lugar a refe=-
rirse al derecho legislativo y derecho sancionador. En consecuencia el dere-
cho administrativo es la rama del derecho publico que regula la funcion admi-
nistrativa, que comprende los actos administrativos y el servicio publico.

El derecho publico es en la concepcidn de Duguit un derecho =
en constante crecimiento pues no existe momento en la vida del hombre que =~
éste no tenga contacto con el Estado.

Como resumen de la tesis de Duguit: existe una razon de dife-
rencia entre el derecho publico y privado, independientemente de que no de-
be darse a esta division el alcance que se le did; dentro del derecho publico=
se encuentra localizado el derecho administrativo, el que se refiere a la fun~=
cion administrativa y estd en continuo crecimiento.

Gierke basa la division del derecho en los diversos aspectos =
de la naturaleza humana, el social y el individual, que producen el derecho -
publico y el privado o que corresponden a ellos, dentro de la idea romana; con
lo que |mp||c|tamente acepta que el derecho administrativo es parte o se sitia
dentro del derecho publico, lo cual expresamente acepta después al hablar ==
de los contenidos de las diversas ramas juridicas.




-15-

lidad puede entenderse por €l una actividad encaminada a una satisfaccion de -
necesidades y con un régimen juridico adecuado, que puede ser publico, priva=
do o mixto; esta afirmacion la hacemos de la observacion de los servicios publi-
cos que se prestan dentro de un régimen que tradicionalmente se considera de -
derecho privado, como son los transportes de carga o de pasajeros, la venta de

productos de primera necesidad { Conasupo ), la ‘fabricacion de automéviles, =
etc.

En el capitulo en que nos referimos a la organizacion adminis==
trativa, apuntamos que el derecho publico admite en su seno instituciones que =
antafio se consideraron de derecho privado, y que al operarse dicha admision =

estas instituciones adquieren caracteristicas propias y forman parte de un nuevo
derecho publica.

Actualmente puede decirse ante la evidencia que las institucio=

nes del derecho administrativo admiten regimenes tradicionalmente considerados:

del derecho privado, con lo que estos se convierten en pdblicos.,

En consecuencia, el derecho administrativo se ha transformado
pues ha modificado su estructuras al admitir con ciertas caracteristicas las ins=
tituciones antes de derecho privado.

Esta modificacion de localizacion del derecho administrativo ==
H [%¢ . . ” ) ~
se debe a su diversa extension en la actualidad, en comparacion a la de épocas
anteriores, en respuesta a las nuevas necesidades sociales.

Con el fin de sefalar el crecimiento del campo aplicativo del -
derecho administrativo analizaremos .los criterios de diversos autores a este res
pecto y después un ligero andlisis de los campos que motivan en nuestra opinion
dicho crecimiento.

M. le Baren de Gerando ( Op. Cit. ), expone que el derecho
administrativo forma una de las dos ramas del derecho publico interior, y se ==
distingue del derecho constitucional en que se refiere sélo a la accion del Po-
der Ejecutivo para el servicio del interés general, aunque toca y se apoya en=
el derecho constitucional. E! derecho administrativo determina las obligacio=
nes y los derechos de la administracion publica, estableciendo las formas segun
las cuales se amplien estas obligaciones y derechos y se distingue del derecho
privado en que esta dirigido @ la utilidad publica.

La Administracion publica debe un profundo respeto a todo lo=
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regulado por el derecho comidn, asi'los limites del derecho administrativo ile=
gan hasta los titulos de propiedad, el estado de las personas, los contratos, =
servidumbres y en general los derechos que adquieren el cardcter de cosa juz=-
gada. La administracidn se somete al derecho comin cuando se presenta con=-
el cardcter de persona privada.

Gerando estudia como contenido del derecho administrativo ==
los siguientes temas: su origen y base dentro del derecho constitucional, poli-
cia administrativa en lo relativo a personas, saludribad, asistencia, seguridad
publica, ormamentos, pasaportes, intereses morales de la scciedad, educacidn,
cultos, policia industrial, manufacturera, comercial, del dominio publico, =
de los transportes, del correo a caballo, de las aguas, de la administracion fi
nanciera, créditos estatales,. contabilidad, Fuerza Piblica, Fuerza Nacional,
Ejército ( trabajos publicos, obra publica ) del concurso de los particulares en

ellos, aprovechamiento de los servicios publices y de la organizacion adminis
trativa.

La obra de M, le Baron de Gerando, fue realizada en 1842 y.
constituia en su época el contenido del derecho administrativo.

M.F. Laferriere'(Op. Cit. ), explica que la ciencia adminis~=
trativa es mas amplia que el derecho administrativo; Comprende a éste, a fos~
principios de la administracidn, y a la parte técnica. El derecho administra=
tivo comprende solo los derechos y obligaciones de los administradores y admi

nistrados, todas las leyes y disposiciones que sirven de base a los actos -
de autoridad y administrados.

Dentro de las anteriores definiciones, estudia en 1860 el si -=
guiente contenido del derecho administrativo: Policia, actos de conservacion
de la sociedad, asistencia, beneficencia, salubridad, ejército, Dominio Na=
cional, obras publicas, expropiacion, evitar ixindigencia, impuestos, administra
fracidn, actos tendientes al progreso social, intelectual y material, institucio =
nes de crédito, agricultura, régimen departamental y justicia administrativa.

José Maria Castillo Velasco ( Op. Cit. ) en 1871 y con moti-
vo de su cdtedra en la Escuela Especial de Jurisprudencia escribe sus apunta=
mientos, en los que estudia al derecho administrativo al que parece subsumir=
dentro del derecho constitucional pues no le da la debida independencia.

El referido estudio lo hace siguiendo el orden de la Constitu~
cion mexicana del 57 y se refiere al poder administrativo, con respecto a la=
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facultad de éste de crear ei regimen penitenciario. Se refiere al Poder Ejecu-
tivo como poder administrativo y encargado de la administracion. Sefala que

la obligacidn y facultades de ejecutar fas leyes, la facultad de disponer de la

Fuerza Armada permanente de mar y tierra, nombrar y remover empleados, di-
rigir negociaciones en el extranjero, iniciar leyes y contribuir a su formacién=
constituyen por su importancia el Poder Ejecutivo.

Eduardo Ruiz { Op. Cit. ) explica su derecho constitucional y
administrativo segun las doctrinas de los publicistas, apartdndose de lo francés
por inaplicable y apegdndose a lo norteamericano.

 Dentro del Derecho existen dos ramas; el politico y el privado;
el primero de los cuales tiene por objeto el Estado, es decir la manifestacion =
organica del pueblo; ei otro contiene todas las relaciones de derecho existentes
entre particulares y la relativa expresion de esas relaciones.

El derecho piblico que afecta al Estado en su unidad drganica se
divide en intemacional y politico.

Ef Estado respeta los derechos naturales hasta en tanto no se vul,
neran otros derechos y entonces los reglamenta.

El contenido de su estudio se desarrolla siguiendo el orden de -
la Constitucion de 1857, En lo concerniente al articulo 21 se refiere a autori-
dad publica o administrativa. Sefala que el establecimiento del régimen peni-
tenciario es asunto de la administracion.

Respecto al articulo 40, lo administrativo se refiere a la forma~
de gobiemo; la federacion es a manera de una forma de descentralizacion ad=~
ministrativa referida al Poller Ejecutivo, y plantea una tabla, municipalidades,
distritos, Estados y federacion.

En referencia al articulo 50 explica que el Ejecutivo se encar~
ga que las leyes sean debidamente ejecutadas, equipara la accion administra==
tiva a la del Poder Ejecutivo; laaccibn administrativa es la del Poder Ejecutivo
de aplicacidn de la ley en inferés publico.

Mariano Coronado ( Op. Cit. ) en 1899 sigue el mismo sistema
de exposicion qué Castillo Velasco y Eduardo Ruiz, y define al Derecho Cons-
titucional como el que expone y explica esas leyes fundamentales |lamadas cons
titucion y se fija dicho derecho por el texto constitucional, las leyes, la juris
prudencia y la doctrina. :
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El Derecho Constitucional es una subdivisidn del derecho publi
co que comprende la relacion del hombre con el Estado o de un modo mds gene
ral, todo lo que al Estado se refiere, siendo derecho publico: el politico, el
admlmstrahvo y el penal.

Habla del Jefe del Ejecutivo como el jefe supremo de la admi-
nistracidn y respecto al reglamento supone que se limita a desenvolver la ley-
y que el Presidente solo provee al buen despacho de ella.

Louis Rolland ( Op. Cit. ) define al derecho administrativo co
mo una rama del derecho pUblico que trata del Estado y sus negocios con los in
dividuos, y esta constituido por las reglas relativas a la organizacion y funcio=
namiento de los servicios publicos y a los negocios entre ellos y los particula-
res; se diferencia por ello del derecho constitucional que concierne a la estruc
tura del Estado y a la organizacion de los actos de los poderes publices y de fos
derechos fundamentales de los individuos.

Los servicios publicos de los que se ocupa son tan solo aquellos
de la administracion. Las reglas que los gobiernan y que quedan bajo la juris
diccion de la Corte de Casacidn, quedan fuera de ellos y conshtuyen el dere~
cho penal, el del procedlmlento civil y penal,

Piensa que es conveniente crear un estudio separado de todo lo
relativo a las finanzas publicas y estudia la administracion y su estructura. En
relacidn al servicio; modos de prestarse, persona moral y contratos, funciona=--
rios, descentralizacion, consejo de estado, tribunales administratives, policia
dominio, expropiacion, requisicion, servidumbres publicas, ocupacidn tempo=-
ral, obras publicas, transportes.

Georges Vedel ( Op. Cit. ), explica que el derecho administra
tivo es el derecho de poder publico ejercido por el Poder Eiecufivo. Divide su
estudio en cinco partes: la primera relativa a administracion y derecho adminis
trativo, como el derecho de la administracidn, en este sentido todo pais tendrd
un derecho administrativo, pues tendrd un conjunto de reglas que rigen la admi
nistracion,

A El derecho administrativo no es sino el cuerpo de reglas substan
cialmente diferentes a aquellas de los particulares, pudiendo decirse que el de
recho privado es la regla y el derecho especial la excepcion. El derecho ad~
ministrativo aparece como conjunto de derogaciones a la aplicacion del derecho
privado en lo que concieme’a la via administrativa.
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En la segunda parte explica que el regimen del derecho admi==
nistrativo, que es el regimen de derecho comun del derecho publico compren=
de los siguientes principios: la separacion de judicaturas, la administracion =
puede crear decisiones unilaterales, la legalidad de las actuaciones administra
tivas, Dentro del aspecto de la separacion de judicaturas llega a la conclusion
de la crisis del servicio publico.

En una tercera parte habla de jurisdiccion administrativa, En -
la siguiente habla de personas administrativas y en la quinta hace referencia =
al regimen de policia, de servicio piblico y de contratos administrativos, don
de sefala ciertos aspectos y transformados como servicios publicos, industria=-
les y comerciales, organismos publicos o establecimientos publicos comerciales
e industriales y existencia de contratos administrativos.

Segun André de Laubadere { Op. Cit. ) el Derecho Administra
tivo es aquel que en la rama del derecho piblico interno comprende la organi
zacion y la actividad de aquello que se llama comunmente la administracion;
es decir, el conjunto de autoridades,. agentes y organizaciones encargados por
fos poderes publicos de asegurar las multiples intervenciones del Estado moder
no,

El derecho administrativo comprende: el estudio de la or gani=
zacion administrativa del pais, entendido como un conjunto complejo de quto=
ridades y organismos; El estudio de la actividad administrativa; los medics de
accion de que dispone la administracion; E! contencioso administrativo.,

Marcel Waline ( Op. Cit. ) dice que la nocidn de derecho ad
ministrativo estd en relacion a la de la administracion. Dicho concepto es di
ficil de definirse, no obstante que no puede definirse ni por su objeto, ni por
su fin, ni por su contenido: administracion es el conjunto de organismos esta=~
tales que no tienen el cardcter de autoridades legislativas ni jurisdiccionales.
El derecho administrativo se diferencia con vista a determinar la creacion y el
estatuto de la administracion, sus poderes, sus |imites y sanciones.

El derecho administrativo es la rama del derecho que estudia la
organizacion gracias a la cual las autoridades publicas, aseguran al conjunto
de ciudadancs el orden y la seguridad publicas, las prestaciones cada vez mas
numerosas que el publico espera del Estado y sus organismos, los poderes dados
a este efecto a las autoridades, las reglas que rigen los actos de las colectivi=
dades publicas, con su-personal y con los que intervienen en los servicios pu=
blicos. * :
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Dedica Waline un amplio capitulo de su trabajo ( Op. Cit. Pdg.
104 ), a la nueva actividad del Estado, que motiva la ampliacidn del régimen— ¢
administrativo.

Explica que el derecho administrativo evoluciona mds rdpido ==
» . ¥ .
que otros derechos, segun su contenido y su extension y que las guerras sufridas
han tenido gran importancia en dicha transformacion.

El Estado asume el abasto de las ciudades y después controla los
precios primero en la guerra de 14 y después de manera mds acentuada en la del
39, en la que se expide en Francia una ley de organizacidn de la nacidn en --
tiempos de guerra, en que se oforga al Estado un poder sancionador mds amplio.

- La concepcion de una mayor aplicacion de las funciones del Es
tado en cuanto a la economia, ha fraido por consecuencia la instauracidn del
regimen de economia mixta de empresa.

Andrés Serra Rojas ( Op. Cit. ), dedica de su tratado de dere- {
cho administrativo, un amplio capitulo a la economia como inspiradora de la = i
actividad estatal y fo denomina "La Organizacion Economica del Estado”. En
él sefiala el gran debate que vive la humanidad actual, entre un regimen co==
munista y uno liberalista, que como consecuencia de ese debate, que ha plan=-
teado nuevas necesidades de indole econdmica que el individuo no puede satis
facer, el Estado ha tenido nuevas atiibuciones, credndose en consecuencia un 5
regimen nuevo, ] ;

De fo an. es expuesto respecto a la concepcion doctrinaria en =
cuanto al campo aplicativo del derecho administrativo, podemos hacer el si==
guiente resumen que evidencia la transfarmacidn operada:

M. Le Baron de Gerando en 1842 se encuentra influenciado ==
por una corriente abstencionista en el campo juridico y por una corriente libe=
ralista en el campo juridico—filosdfico, pues supone que la administracion de=
be a lo privado un gran respeto; lo cual es cierto, pero no en la medida que =
lo supone, pues lo privado no puede anteponerse a lo publico.

Su concepto del derecho administrativo lo obtiene en relacion
o con base al concepto de administracidn, a la cual determina. Dentro de las

. . . . . .
atribuciones de ella no se encuentra sino una actividad de reglamentacion,

M. F. Laferiere conceptia como contenido del derecho admi=



nistrativo en 1860, los derechos y obligaciones de los administrados , pero se
fiala que.las atrnbucuones de la admlmsfrucnon son reducudcs y casi reglcmen'ra
rias pues_estos no comprenden mucho mds de policias en aras de una conserva=
cidn social, aunque es cierto habla ya de intervencicn de la administracion ==
medidnte la expropiacion.

En nuestro pais, durante el siglo pasado &

José Marfa Castillo V., subsume al derecho administrativo den
fro del derecho constitucional o no le da la independencia debida. Parece se
fialar que las atribuciones del poder administrador que constituye solo el Eje==
cutivo son sclo las que le concede la Constitucion mexicana de 1857, que son
de reglamentacion en lo general y no prescriben control econdmico alguno., =~
Eduardo Ruiz en 1888 estudia y conceptia al contenido del derecho administra

tivo de la misma manera que Castillo Velasco lo que hace también Mariano Co
ronado en 1899,

.

Ya en nuestra centuria, y de vuelta en la doctrina francesa ==
Louis Rolland, en1953, conceptia lo administrativo por su sujecion al conten
cioso administrativo y no al Poder Judicial. Habla de una cierta intervencion
del Estado por medio de ocupacion temporal y expropiacion .

Dentro del mismo campo, Georges Vedel y André Laubadere en
Gltimas fechas siguen refiriendo el derecho administrativo a la administracidn.
Conceden a €sta una mayor atribucion y estudian aspectos intervencionistas ~
de ella, como son los llamados servicios publicos industriales y comerciales y
sus correlativos establecimientos publicos industriales y comerclales, a mas de
la teoria de la empresa publica o empresa de participacion estatal.

Como dltimo paso dado y recogiendo la situacion de sus paises
Morcel Waline y Andrés Serra Rojas expresamente e mdependnentemente de ==

otras concepciones abundan el problema de la intervencion economica del Es==

tado. - Resulta pues muy claro: el concepto del derecho publico coincide desde
lejanas ¢ épocas con el de administracidn, lo que ha cambiado es el concepto de
atribuciones de la administracion; dado que en la actualidad existen nuevas de
ellos. .

"Las causas del cambio de atribuciones de la administracion, se=
gun lo sefala Waline son las nuevas necesidades econdmicas, provocadas por =
la compleudcd de la vida social actual, que no pueden ser llenadas por el par
ticular, y que el Estado debe sctlscher.

5 et e T
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El origen del hombre se vio acompafiado de ia necesidad econd
mica que por su rudimento pudo ser satisfecha por él mismo, en una actividad
de auto-produccion y de auto-consumo. La complicacion de las necesidades =
trajo como consecuencia la complejidad de su satisfaccion.

Para la satisfaccion de las necesidades se recurre a la inventi=
va humana, ya que aporta ideas. Dichas ideas forman parte de conjuntos a los
que se puede denominar sistemas, pues pretenden resolver no sdlo el problema
econdmico, sino el politico y social, moral y filosofico integramente de la ==
época.

En cuanto al aspecto economu:o, los'sistemas se encuentran an
te una disyuntiva con dos polos de oposicion: que exista una libertad econc=
mica absoluta; o que exista una total reglamentacion estatal, Asi los sistemas
de las edades antiguas y media, la fisiocracia, el mercantilismo, liberalismo,
socialismo y estatismo (Rene Gonnard, Op. Cit.),. no hacen sino moverse den
tro de dichos polos.

En épocas inmediatas anteriores, se recurrid como sistema al |i
beralismo el cual, pregonando la igualdad del hombre y la formula de "Laissez
Faire, Laissez Passer", deja la satisfaccion de las necesidades al libre juego
de leyes economicas,

En vista de la inoperancia del sistema se abjura de €l y se tor=
na en sentido contrario al comunismo; sistema en que el Estado es el Unico que
puede detentar los medios de produccion; o al socialismo, sistema por el cual
se antepone la sociedad al individuo.

Podemos decir dada la evidencia que en la actualidad los siste~
mas imperantes acuerdan de mayor o menor manera que el Estado dada la com=
plejidad de las necesidades debe llenarlas, pues es ¢l Unico que puede hacerlo.

El concepto de ombucnones del poder administrador ha cambia
do o se ha transformado en vista de las causas anteriormente mencionadas, lo
que ha traido por consecuencia, la modificacion del derecho administrativo.

No existen diversos transformaciones del derecho administrativo
sino solo una, motivada por el cambio de atribuciones estatales, que obedece
a nuevas necesidades que llenar. Dicha transformacion no ha cesado y proba=
blemente no cese hasta que el hombre muera, En este trabajo sélo semalumos =
diversos aspectos de la transformacion operada, pero puede pregonarse de ella
que es comun a todo el derecho administrativo.
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CONCLUSIONES DEL CAPITULO

De la observacion de diversas concepciones de autores, resulta
que independientemente de la validez de los criterios en que se basa la divi==
sion del derecho en una rama publica y otra privada, ésta tiene una existencia
real,

Dentro de dicha division el derecho administrativo se ha locali
zado tradicionalmente en el campo del derecho publico y con exclusion del ==
derecho privado.

En la actualidad el derecho administrativo emplea de ciertas -
instituciones consideradas tradicionalmente del derecho privado, las cuales con
ciertos tintes y caracteristicas nuevas son totalmente del derecho publico.

El derecho administrativo se ha transformado ya que emplea de
nuevas instituciones generadas por é] mismo, mediante una transformacion de =
instituciones que fueron del derecho privado, las cuales con las nuevas carac=
teristicas agregadas constituyen el derecho administrativo transformado.

De la observacion de diversas teorias respecto a las atribuciones
de la administracion que constituyen el objeto del derecho administrativo, re=
sulta que €stas se han ido ampliando para pemitir la intervencion y regulacion
de la economia por el Estado.

La causa de la transformacion del derecho administrativo por la

. . T e I . s

cual puede hablarse de nuevas atribuciones de la adminstracion, esta constitui

da por las necesidades economicas actuales, motivadas por la complejidad de =
la existencia,




CAPITULO Il

LA TRANSFORMACION DEL SERVICIO PUBLICO.

No puede hablarse de la existencia de un concepto definido=
del Servicio Piblico, y por ende; tampoco de la existencia de un conteni.
do definido de la institucidn o elemenfos referentes a ella,

El Servicio Piblico es una institucion del Derecho Administa
tivo, que en vista de su cardcter dindmico, y no obstante sy importancia,
no se encuentra definido ni en su concepto ni en su contenido,

Para la obtencién de una base objetiva de la cual partir y -
que debe estar constituida por el concepto y contenido tradicional del Ser
! vicio Plblico; examinaremos la concepcidn doctrinal y el derecho positivo.
De este estudio obtendremos los causas de la existencia del Servicio Pdbli-
co en su origen y desarrollo hasta la actualidad,

Con la mencionada base, analizaremos instituciones paralelas-
al Servicio Piblico o que pueden confundirse con él, como son: los servi—
cios prestados por los funcionarios piblicos; los Hlamados Servicios al Pdbli
co; y los servicios administrativos para los cuales proponemos la denomina=

ey cidn de servicios administrativos en aplicacion de la ley. Este deslinde de

t la institucién nos permite analizar el actual contenido del Servicio Pblico,
su concepto, y los llamados servicios pdblicos industriales y comerciales,

o Existen tantos conceptos del Servicio Piblico, que ha sido ne
cesario el clasificarlos:

M. de la Pradelle (cnudo por J. L. de Corail y Serra R0|as-
o Op. cit. pdg. 12 y Op. cit. pdg. 245) hace dos grupos de ellos; el pri—
i, mero conteniendo a aquellos criterios basados en una nota objetiva; y el -
segundo contenjendo a aquéllos basados en una nota subjetiva.

2

‘ Sayaguez lasor (Op. cit. pdg. 59) propone la existercia de -
dos grupos de criterios; el primero, constituido por aquellos criterios que --
; consideran que el servicio pdblico es toda la actividad estatal; y el segun=
do constityidos por los que consideran que el servicio piblico es sélo parte
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de la o ct ividad estatal .

LS

El concepto de Ledn Duguit del servicio pdblico, (J.L de -
Corail, Op. cit. Pag. 11, Ledén Duguit. Op. cit. pdg. 61 tomo I, Gabi
no Fraga Op. cit. pdg. 15, A, Serra Rejas, Op. cit. pdg. 130, Guido =
Zanobini Op. cit. pdg. 27) se caracteriza por pretender dar base con €l -
a la actividad estatal, En la opinién del autor el derecho admir shativo—
s6lo se justifica en vista a los fines que el estado persigue y que toda la -
maquinaria estatal, no tiene ofrc fin que el servicio piblico.

Servicio Plblico, parc luguit, es toda actividad cuyo cumpli=
mienfo debe ser asegurado, regulada y r;nfrolrdo por los gobernantes, por_
que el cumplimiento de esa ncrividad es |nd|spensable para la realizacidn =
y desarrollo de la interdependencia social y es de tai naturaleza que no -
puede ser realizado sino por la intervencidn del mismo,

Gastdn Jéze (J.L de Corail Op. cit, pdg. 11, Gabino Fra=
ga Op. cit.pdg. 15) caracteriza su criterio sobre el servicio pdblico por ~
la' misma razén que Dugait; fundamentar la actividad estatal. Jéze piensa
que el Servicio Piblico es la piedra angular del Derecho Administrativo,

Lo nocidn de Servicio Piblico debe estar bien unida a la de-
régimen juridico exhorbitanie aplicable, la cual se justifica por aquéila. -
Son servicios pUblicos: las necesidades generales que los gobemaiites en yna

época y pais determinado, pretendén satisfacer por el procedimiento del ==
Servicio Piblico,

Roger Bonnard (J L. Coraii Op. cit. pdg. 13) obtiene sy —
concepto de Servicio Piblico por un procedimiento de exclusién, y supone=
que habrd Servicio Pdblico; cuando una actividad administrativa no se apli
que a la gestidn del dominio privado y cumpla prestaciones a los particula
res,

Servicio Piblico, es una empresa que funciona bajo la autori=
dad administrativa, tendiente al fin de satisfaccion de necesidades piblicas,
siendo necesario que haya empresa administrativa y control del Esindo,

Guido Zanobini (Op. cit. pdg. 27) no do ni sefiala ccncepfo
o.contenido al servicio pdblico; exphccndo tan sélo que no toda o activi
dad estotal es de servicio plblico, pues &sta estd constituide tantw por él,-
como por las llamadas funciones,
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Ernest Forsthoff (Op. cit. pdg. 479), propone una nueva idea;
de asistencia vital la cual si responde a las actividades del "estado dador®
segin la frase de Jellinek que cita. El concepto francés de servicio plbli
co no tiene el alcance del término de asistencia vital propuesto; el cual—
excede al campo juridico, para englobar actividades dentro de otros cam—
Pos, ya que engloba todas las formus de prestacidn de la administracidn,

Sayaguez Laso, respectc al concepto de Servicio Pdblico; se

fala que esfe es una mera etiqueta que los gobernantes dan a lus activida="
des que asi conviene, desde luego supone que el Servicio PGblico no cons
tituye la base del Estado, ni es toda la actividad administrativa, (Op. cit.
pdg. 58).’

Benjamin Villegas :( Op. cit. pdg. 42), piensa que el Dere-
cho Administrativo, es el conjunto de nommas de derecho plblico que tiene
por objeto la satisfaccidn concreta, directa e inmediata de necesidades co-
lectivas y que dicha actividad, reglomenmdu por e poder pdblico constitu_
ye el Servicio Pubhco

El Servncno Plblico, por su cardcter directo e inmediato exclu
ye a la actividad legislativa y judicial, ya que la primera de éstas, es'ge
neral y abstracta y la segunda mediata e instrumental,

El Maestro Gabino Fraga, explica que el servicio Pdblico no-
abarca toda la actividad estatal, y que es una actividad destinada a satis-
facer una necesidad colectiva, de cardcter material, econdmico o cultural,
mediante prestaciones concretas e mdwnduuhzados sujetas a un régimen ju_
ridico que les imponga adecuacién. (Op. cit. pdg. 23).

El Dr. Andrés Serra Rojas, sefiala que Servicio Pblico es una
actividad directa del Estado, o autorizada a los particulares que ha sido -
creada y controlada para asegurar de una manera permanente, regular y ==
continua, sin propdsito de lucro, la satisfaccion de las necesidades colecti
vas de interés general y de cardcter material, econormco y cultural, suje=
tos a un régimen de polucuu y por chora a.un régimen de derecho prlvado.

De los anteriores conceptos y contenidos seifalados al Servicio
Pdblico resulta que: El Servicio Pdblico contiene una actividad o un proce
dimiento destinado a la satisfaccién de necesidades pdblicas, dicha necesi
dad tendrd un cardcter material, econdmico o cultural asumida por el Estado,
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o excepcionalmente en. manos de particulares debiendo estar regulada por -
el derecho plblico o controlada por él; la prestacién debe ser directa, - -
concreta e inmediata y dicha actividad debe ser prestada de manera regu—
lar y continua,

Visto lo anterior el contenido tradicional del Servicio Pdblico
que nos sirve de base objetiva es el siguiente: una actividad dirigida a la-
satisfaccidn de necesidades colectivas, materiales, culturales, econdmicas,-
asumida por el Estado o excepcmnalmente en manos de particulares regula_
da por el derecho piblico, con prestaciones directas, inmediatas y concre-

dentro de una regularidad y continuidad.

El concepto tradicional de servicio piblico, lo obtenemos de-
amalgamar los contenidos del Servicio Piblico tradicional: Servicio Pdblico
es la actividad estatal, o en manos de particulares excepcionalmente; diri .
gida a la satisfaccién de necesidades colectivas, materiales, culturales o -
econdmicas; mediante prestaciones concretas, inmediatas y directas; dentro=
de un régimen de derecho piblico y una regularidad y continuidad en las-
prestaciones.

Tanto el contenido como el concepto de Servicio Pdblico que
hemos propuesto; y que nos sirven de base cbjetiva en este estudio, los he
mos obtenido de la concepcién doctrinaria.

Lo anarquia que existe en la doctrina; respecto al concepto y
contenido del Servicio Pdblico, se manifiesta también en el derecho positi
vo, aunque podriamos decir que a Gltimas fechas se ha llegado a un crlfe
rio similar al propuesto como base objetiva,

Lo Constitucidon Mexicana en diversos articulos hace referen—
cia al Servicio Piblico; pero no dentro de una idea unificada. El Art. 3o,
entiende al Servicio Plblico como algo dirigido a la satisfaccidn de rece~
sidades colectivas; el Art. 50, lo entiende como el trabajo de los funcio=
narios pdblicos; en el mismo sentido que el Art, 13; el Art. 27 supone que
Servicio Piblico es aquel lugar donde se desarrolla la actividad; el Art.73
solo estipula que el Servicio Piblico puede concesionarse; el Art, 123 lo~
entiende como una actividad que desarrollan ciertas empresas; el Art. 132-
substrae los bienes del Servicio Pdblico al régimen comin.

En conclusidn: la Constitucién Federal no permite la deduccidn
de ningdn concepto o contenido del Servicio Pgblico.



Lo legislacion reglamentaria presenta el siguiente aspecto:

El Art. To. de la ley del Instituto Mexicano del Seguro So==
cial 0.O. 1 Enero 1943) prescribe; que el Seguro Social es un Servicio -

Péblico, sin permitir deduccién alguna respecto al contenido o concepto ~
del Servicio Pdblico.

El Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, en sus
Arts. 60 y 62, da una mayor suncidn a los delitos imprudenciales, y les =
quita el cardcter de de querella de parte; a aquellos cometidos por personas =
relacionadas al Servicio Piblico, o por cualquiera, cuando se refiera a ==
transportes del Servicio Pdblico. Los Arts. 217, 220 y 222 del menciona=—
do ordenamiento equiparan para los delifos de cohecho peculado y concy~--

sion; a los funcionarios pdblicos con los encargados de los servicios pdbli~
cos.

Lo dicha legislacidn Penal, deja entrever que: el contenido -
del Servicio Piblico estaba integrado por una actitud asumida por el esta~

do o por formas muy allegadas a él, y equipara a los titulares del servicio
publico con los funcionarios pdblicos.

El Art. lo, del Reglamento del Capitulo de explotacién de =~
Caminos de la Ley General de Vias de Comunicacién, prescribe: se conside
ran servicios publicos de autotransporte; los transportes de personas, equupa
jes y carga, por los caminos de jurisdiccion Federal, mediante una retr |bu
cidn en numerario y mediante el uso de vehiculos automotores. Este arhcu

lo nos permite observar que el contenido del Servicio Plblico es una achvu
dad,

El Art, lo. de la ley que reglamenta la fraccidn la. del Art.
23 cap. lll de la Ley Orgdnica del Departamento del Distrito Federal que=
reforma y adiciona el capitulo sexto, sobre Servicios Piblicos, de la misma
Ley (D.O. 19 febrero 1944) prescribe para los efectos de esta ley se en—
tiende por servicio pdblico el ejercicio de toda funcion o actividad que ten
ga por objeto la satisfaccidn de una necesidad pdblica, o de interés social,
circunstancias que en cada caso determinard discrecionalmente el Departa=- -
mento del Distrito Federal, el que al hacer dicha determinacién decidird si
la prestacién del servicio queda confiada o la administracién o deberd con-
cesionarse, si se presta por un organismo descentralizado o conjuntamente =

por el Departamento del Distrito Federal con colaboracion de los particulares.




Constituye la mencionada definicién legal una de las mds amplias
concepc«ones sobre el servicio piblico, ya que pretende ser exhaustiva,

El contenido del Servicio Pubhco para la Ley Reglamentaria de la
Frac. I. Art. 23 de la Ley Orgdnica del Departamento del D.F.: estd conshh.n
do por una actividad o funcidn tendiente a la satisfaccidn de una necesidad pu
blica o de interés social. Lo determinacion del contenido de la necesidad por
el Departamento del Distrito Federal que se hard discrecionaimente. El desarro

Mo de dichas actividades por el propio Srgano administrative, o la posibilidad ~

de concesionarlos o asumirlos conjuntamente con los particulares.

El Art. 4o, de lo Ley Federo} de Radio y Televisién, (D.O. 19 de
enero de 1950) que prescribe: ia radio y lo televisién constituyen una actividad
de interés publico, por lo que el estado deherd protegerlos y vigilarlos para el
debido cumplimiento de la funcidn social.

Dicha ley aunque no hace mencién al Servicio Piblico y le niega
ese cardcter a la actividad de radio y televisién; constituye uno de los concep-
tos legislativos mds amplios del dicho servicio pdblico. Ya que segin explica =
su autor José L. Ferndndez (Alfonso Nava Negrete, su clase Facultad de Dere-
cho 1965), la actividad de radio y televisidn no puede ser considerada de servi

cio plblico, puesto que: no satisface necesidades generales inaplazables; es de
indole lucrativa para quzen la presta; no tiene la continuidad del servicio pdbli
co y la regularidad de éste; y no existe una relacién directa del usuario a la =
empresa que lo presta.

Decimos que constituye uno de los conceptos legislativos mds des-
criptivos del Servicio PGblico, pues si interpretamos que no se dié a la activi--
dad de Radio y Televisidn el cardcter de Servicio Piblico por las caracteristi--
cas que tiene; significa el Servicio Piblico debia tener las contrarias, De ===
acuerdo con esta ley, el contenido del Servicio Piblico, estd constituido por -
una actividad que satisface necesidades generales inaplazables; que no es de -~
indole lucrativa; cuya prestacidn es continua y regular y la cual estd en una re
lacidn inmediata con el usuario.

Lo contenido en fa Ley Orgdnicade los Servicios Piblicos dal De
partamento del Distrito Federal aunade a las consideraciones hechas sobre la -
Ley General de Vias de Comunicacién y la Ley Federal de Radio y Television,~
nos permiten la ohtencién de una idea sobre el contenido y conceptos legales ~
del Servicio PGblico; pero sin duda la siguiente jurisprudencia de la Supreme -~
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Corte de Justicia es la que mds nos permite llegar a precisar una idea del conte
nido y concepto legal del Servicio Pdblico.

Dicha Jurisprudencia (V época, Tomo CV amparo en revisién ====
1928/49, Tomo CVIIl amparo en revisién 5197/50, y tomo CIX amparo en reyi-
sidn 5941/50, VI época vol . XClll amparo en revisidn 10394/49, Vol . XClIl -
4669/50 amparo en revision) niega el cardcter de Servicio Pdblico a las activi-
dades de Alijo y desalijo que prescribe el Art. 124 de la Ley General de Vias—
de Comunicacidn en todos los casos; pues servicios pdblicos lo son, sin perjuicio
de que se puedan establecer normas de policia, de orden o vigilancia para las -
actividades privadas que usen las vias de comunicacidn o tengan relacién con -
ellas, y estas operaciones estdn confirmadas por la nocidn del Servicio Pdblico,
que consushendo este en la actividad que se desarrolla para satisfacer una nece
sidad colectiva de cardcter econdmicoo cultural, mediante prestaciones que por
virtud de una norma especial de poder piblico, deben ser regulares continuas y
uniformes, y en el caso no hay satisfaccién de necesidad individual de una per_
sona juridica o fisica ni en este caso precisa que la actividad sea regular, conti
nua y uniforme, estando sujeta a las necesidades del individuo, que pueden ser=
irregulares, discontinuas y diversas.

Es muy claro el contenido del Servicio Pdblico para la 1] Sala de-
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, una actividad, destinada a la satis
faccidn de necesidades colectivas; De cardcter econémico o cultural; medmrT
te prestaciones que deben ser regulures continyas y uniformes, udemas de ser -
reguladas por el orden piblico.

Quede pues establecido que el contenido legal del Servicio Pibli
co: se encuentra constituido por una actividad (Jurisprudencia, Ley de Vias, =
Ley Orgdnica del Depto. del D.F., Ley Federal de Radio y T.V.) encaminada~
a la satisfaccidn de necesidades; que segin la Ley de Radio son inaplazables y-
de cardcter econdmico o cultural, que asume el Estado (Ley Orgdnica del Dep~
to. del D.F.) o que puede dejar asumir a los particulares, pero que las presta=
ciones con que se realiza deben ser regulares, continuas y uniformes. El con=
cepto legal se deduce de la union de los contenidos.,

Obtenidos el concepto y contenido doctrinario tradicional y legal
del Servicio Piblico que nos sirven como base objetiva para nuestro estudio; he
mos de seiialar que el servicio piblico, en su origen tiene como causa una ne—
cesidad prdctica; la de ser el fundamento de la competencia del tribunal conten
cioso, en épocas posteriores el concepto de servicio pdblico tiene como razén =
el ser fundamento de la activided odministrativa; y mds tarde el Servicio Pbli-




co sirve para identificar la actividad administrativa.

CONTENIDO ACTUAL DEL SERVICIO PUBLICO.

En la actualidad lo institucién del Servicio Pubhco no se encuen_
tra totalmente definida ni en sus contenidos ni en su concepto; es por eso que —
dicha institucion puede llegarse a confundir con instituciones paralelas.

Esta confusion, puede surgir con el llamado servicioal piblico; y
los servicios administrativos que el Estado presta en aplicacién de leyes; y en me :
nor escala con los trabajos de los funcionarios pdblicos.

La confusidn entre el servicio pdblico y los trabajos de los funcio=
narios piblicos surge del contenido constitucional en sus Arts. 5y 13, ya que - -
estos denominan a los trabajos de los funcionarios péblicas servicios piblicos. =
La confusidn, es desde luego cuestidn terminoldgica pues en cuanto al conteni=
do no existe ningdn paralelismo entre ellos; razdn por la cual, y en vista de es
tar superado por la doctrina mexicana el problema, lo dejamos a un lado.

Respecto a los llamados servicios al pdblico, la cuestidn es otra -
ya que la confusidn no es solo terminoldgica sino que ambas instituciones prem=
senfan un cierto paralelismo en sus contenidos,

El llamado servicio al plblico se encuentra constituido por una —
actividad tendiente a la satisfaccin de necesidades de interés generol que =
generalmente son asumidas por particulares, aunque la organizacién estatal tam
bién puede asumirla,

. El problema requiere un mayor detalle; no hay duda que es de in=
terés plblico la existencia de establecimientos mercentiles, que basados en gran
des volOmenes de ventas y el empleo del crédito, consiguen el rebajar los pre==
cios de articulos no solo de primera necesidad, sino hasta de lujo; tampoco es =
de dudarse que es de interés piblico el que existan farmacias que expenden al -
plblico medicamentos y medidas sanifarias; y es menos de dudarse que la exis-~
tencia de Bancos e Instituciones de Crédito, que hacen posible la agilidad del~
mercado y la compra de infinidad de objetos es de interés piblico; asi como tam
poco puede ponerse en duda que la existencia de |nstituciones de Seguros que =
resistan las grandes pérdidas, sin destruir patrimonios, sea de interés pdblico,

Es de considerarse que mencionadas actividades son de interés pi
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“blico porque satisfacen necesidades colectives.

En el pdrrafo anterior dejamos entrever algunas de las actividades
que constituyen los servicios llamados al piblico; que son de cardcter muy simi_
lar al del Servicio Piblico. El problema enunciado, se complica mds adn, ===
cuando el Estado asume actividades de las mencmnadas, mediante instituciones=
nacionales de crédito y Seguros, Farmacias y en fin medicina socializada por —
medio del ISSSTE y el IMSS y tiendas donde los precios se reducen para los afi
liados al Instituto Mexncuno del Seguro Social y al Instituto de Seguridad y Ser~
vicios Sociales de los Trabajadores del Estado.

Descomponiendo en sus elementos los Servicios al pblico; pode~—
mos obtener en ellos los siguientes contenidos: una actividad de satisfaccidn, -
de yna necesidad considerada de interés pdblico la cual puede ser asumida por=
el Estado, o por particulares siendo estos quien generalmente la asumen, median
te organizaciones que revisten el canicter generalmente de sociedades mercanti
les; la actividad se presta dentro de un régimen juridico, que podemos {lamar ==
privilegiado (Exenciones fiscales, Ley General de Instituciones de Crédito, Ley
General de Instituciones de Seguros, Ley de Impuesto scbre Ingresos Mercanti-=
les. Art, 17 Frac. By Ny el cual se concede en vista al interés pdblico que la
actividad persigue.

No existe, en el llamado servicio al pdblico una reguloridad y -~
una continuidad en la prestacidn; ya que la actividad se encuentra sujeta no al
interés general, dunque a él favorezcu, sino a las leyes de la oferta y la deman
da, y demds leyes econdmicas. El régimen juridico aplicable al servicio al pu
blico, en lo esencial es de Derecho Mercantil, sin negar por ello la existencia
de disposiciones de indole administrativa.

~ Acudamos al ejemplo: la existencia de un establecimiento mercan
til, ‘que basado en un estudio de mercados y econémico; en el crédito; y en un =
gran volumen de ventas, consigue rebajar el precio de los productos que expen
de. La actividad de dicho establecimiento se encamina a la satisfaccion de —
una necesidad co lectiva, Su régimen aplicable esencialmente en lo juridico,
es el del derecho mercantil, gozando de ciertos privilegios en la venta de al—
gunos de sus articulos,

El establecimiento estd sujeto a las leyes econdmicas y su activi~
dad es regular y continua; pero no en vista a su actividad en s{, sino al lucro -
que se obtiene, de ah{ que de cesar el lucro la actividad se suspende .
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: En el caso de la Institucin de Crédito: ésta asume la actividad =
del otorgamiento de crédito y la intermediacin mercantil, dentro de un régi=-
men juridico de derecho mercantil con ciertos privilegios, (Ley General de =~=
Instituciones de Crédito). Existe en el caso un control estatal para evitar pérdi
das, ejercido por la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, por medio de la~
COmlSth Nacional Bancaria, pero ello no supone una necesaria regularidad y =
continuidad en el Servicio; pues las leyes econdmicas y otros factores pueden —
terminar con él. En cuanto a Instituciones de Seguros se refiere, es evidente -
la existencia de compaiias Aseguradoras que son absorbidas por otras o son sim=
plemente liquidadas; todo eflo en razdn al lucro obtenido.

De lo antes dicho resulta que: el servicio al piblico es una activi
dad de solucién de necesidades de interés pdblico; generalmente llevada a cabo
por particulares, pero que puede ser asumida por el Estado; dentro de un régimen
juridico Mercantil con ciertos prlvuleguos, y sin que exista una necesaria regula
ridad y continuidad en la prestacién,

Respecto a los servicios administrativos, es preciso antes de entrar
al estudio del problema de si son o no servicios publlcos el determinar la conno
tacion del término,” pues es de suyo confuso: ya que puede hablarse de servicio=
administrativo pubhco como el género de los servicios piblicos del cual son es
pecie otras denominaciones de servicios pdblicos; o puede hablarse de la exis==
tencia de Servicios Pdblicos Administrativos y Servicios Piblicos de otras indo-
les, las cuales son totalmente diferentes; o puede sefialarse que el nombre de —
Servicios Administrativos no se refiere a servicios pdblicos sino a ofra especie =
de actos de la administracién,

Histéricamente el Servicio Plblico Administrativo es el género de
otras denominaciones de servicio piblico, si es que puede hablarse de ellas co
mo esenc ialmente diferentes.

En su nacimiento, el Servicio Pdblico se supone necesariamente =
administrativo, ya que lo administrativo era la competencia del contencioso, y
el punto para delimitario era el Servicio PGblico. En el desarrollo del concep
to, todo servicio piblico era administrativo, pues lo administrativo no erg ===

otra cosa que Servicio Piblico (Duguit). Acfuclmente no existe razdn para con

siderar que existen diversas clases de Servicios Piblicos,

Desde el punto de vista 16gico tampoco puede hablarse de diver—
sos servicios plblicos; es decir no puede hablarse de servicios piblices adminis
trativos y servicios pdblicos industriales o comerciales, ya que el contenido de-
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ambos es el mismo. En nyestra opinidn, segin adelante concluimos, no existe~
razén alguna para diferenciar el Servicio Piblico, sino de mera teminologia ~
de acuerdo con las necesidades que satisface.

El antiguo Cddigo Fiscal, en su definicion de derechos prescribe:
derecho es la contraprestacidn exigida por el poder piblico, por servicios admi
nistrativos prestados por €l,

El nuevo cddigo fiscal (D.O. 19 de enero 1967) propone, para —
derechos, la siguiente definicién: Son las contraprestaciones establecidas por =
el poder piblico, conforme a la ey en pago de un servicio.

La comparacidn de ambos codigos a mds de admitir que el Servicio
Piblico puede ser prestado no solo por el Estado sino por el particular o por am=
bos; en apoyo de posteriores conclusiones, parece sefialor la existencia de diver
s0s servicios a mds de los administrativos, pues amplia el concepto. No chstan=
te insistimos en lo dicho.

Respecto al problema de la existencia de actos de la administra=-
cidn de naturaleza diversa a la del Servicio Piblico, y a los cuales se da el --
nombre de Servicios Administrativos; su estudio nos lleva al concepto fiscal de-
derechos sefialado por el antiguo Cédigo Fiscal en relacién con las de diversas=
leyes que los imponen,

El Cédigo Fiscal mencionado, habla de derechos como contrapres.
taciones por Servicios Administrativos, que segin sefialamos se entienden como-
Servicios PGblicos, La Ley del Departamento del Distrito Federa! de 1967 ---
(D.0. 30dic. 1968) entiende en el mismo sentido el Servicio Administrativo, =
ya que por la prestacidn del Servicio de Aguas (Art. 1 Fracc. Il incisocy 1) =
y la cooperacion por obias piblicas, cobra un derecho.

No obstante la ley de Impuestos sobre Migracién Art, 6, D.O, 30
dic. 1960) concede el cardcter de derecho a la contraprestacidn que cobra el -
Estado por reponer una forma migratoria, acto administrativo tendiente a la eje
cucién de la Ley General de Poblacidn (Art. 17 fracc. V) que prescribe la exis
tencia de un registro de poblacidn e identificacion personal el que creard cedu
las de identificacidn personal,

La Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal, pres-
cribe el cardcter de Derecho para los actos administrativos materiales, consis~~
tentes en el registro de operacjones de compraventa en concordancia con el re~
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glamento del Registro Piblico de la Propiedad y del Comercio del Distrito Fede
ral lo cual no es sino un acto tendiente a la aplicacidn del Cédigo Civil (Art.=

2266, 2319, 2321, 2322) que prescribe que las compraventas de inmuebles que~

no se registren serdn nulas, y en caso de duda prevaleceru la compraventa re-=
gistrada ,

Haciendo una aplicacidn 16gica, podemos decir: el Cédigo Fiscal
prescribe que los derechos se originan por la prestacidn de los Servicios Admi=-
nistrativos, que de acuerdo con la doctrina y otras leyes son servicios pdblicos,
la Ley de Impuestos de Migracidn y la de Hacienda del D .F., en combinacién~
con ofras leyes sefialan que se cobran derechos por la realizacién de actos mate
riales, luego esos actos materiales son servicios pdblicos. -

Pensamos que el razonamiento anterior constituye un sofisma, ya =
que.la existencia de actos realizados materiolmente por lo administracidn ten-=
dientes a la aplicacién de una ley, a los que se da la denominacidn de seryi==-=
cios administrativos, no constituyen sino actos tendientes a la aplicacién de la

ley y existe una confusidn meramente terminoldgica con el servicio piblico ad=
ministrativo.

Las condiciones actuales de la vida en sociedad han creado para=-
el individuo necesidades de indole econémica, que no pueden ser satisfechas -=
por los procedimientos tradicionales mercantiles, dicha situacidn ha motivado =
que el Estado asuma ciertas actividades tendientes a ello, y estas constituyen =
un nuevo campo de atribuciones estatales.

La Asuncidn de dichas actividades de satisfaccidn de necesidades

L) . . . s it .
generales la hace el Estado por medio de la Institucion del Servicio Piblico;=
como ellas requieren una intervencion directa en la economia mediante la pro~

duccidn y venta de articulos, se ha hablado de Servicios Piblicos comerciales~
e industriales,

Desde luego el Estado no satisface sus nuevas atribuciones solo =~
mediante un procedimiento del Servicio Plblico, sino de la funcién legislativa=
por la cual interviene indirectamente en la economia.

la idea de Servicio Piblico industrial y comercial no supone, en
principio, sino la yuxtaposicidn de la idea y el contenido del Servicio Pblico,
con la idea y contenido mercantiles e industriales,

Lo idea de Servicio Pblico ha quedado precisada en su acepcidn
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tradicional. La de Servicio Péblico Comercial, se refiere a lo mercantil y ésta
al comerciante (Cédigo de Comercio Art. 60.) como a la persona que teniendo-
capacidad para ello, hace del comercio su ocupacidn ordinaria. La nocién de
comerciante supone ocupacidn ordinaria, que a mds de otras consideraciones re

quiere de la realizacion habitval de actos de comercio (Cédigo de Comercio ==
Art. 75) los cuales requieren en esencia una transaccién o género de transaccio
nes que permitan al que los realiza un lucro.

La nocidn de Servicio Piblico Industrial, se refiere generalmente
a la produccion masiva, En el campo juridico es dificil el hablar de una rama
de derecho industrial; ya que no se ha precisado el contenido de ésta, el caso—
del derecho marcario lo patentiza, pues este derecho que se supone parte de in

dustrial, no ha quedado bien deslindado si es parte del derecho administrativo =
o del derecho mercantil.

En nuestra opinidn, el derecho industrial no existe como rama au
ténoma juridica y se encuentra diseminado entre el derecho laboral, pero prin~
cipalmente en los derechos Mercantil y Administrativo.

La nocidn de Servicio Plblico industrial y Comercial, tienen refe
rencia con el Derecho Mercantil; rama juridica necesariamente ligada a la idea
del cambio o produccidn con tendencia al lucro sujeta a las leyes econdémicas .-

Razén, por lo que suponemos que lo Mercantil, sugiere lo idea de trdfico o pro -
duccnon, lucro, y dependencia de las leyes economicas.

De las consideraciones anteriores resulta pues que: el concepto y
contenido tradicionales del Servicio Piblico se encuentran necesariamente refii
dos con la idea expresada de comercial e industrial; el Servicio Péblico se apar
ta del lucro y requiere de una necesaria estabilidad o regularidad, en cambio =
el contenido comercial e industrial es esencialmente inestable, sujeto a las le-
yes econdmicas y tendiente al lucro.

¢Es entonces que quien habla de Servicio PUblico Industrial y Co
mercial estd usando de un contrasentido?. No lo pensamos asf por las s:guxen
tes razones:

La idea y el contenido del Servicio Piblico han variado; y segun
do, quien habla de Servicio Pdblico Industrial y Comercial solo quiere expresar
la invasién del campo comercial por la actividad del Servicio Pdblico lo que -
no quiere decir un sometimiento de éste a lo mercantil.

i
;
i
{




La anterior consideracin nos permite concluir que la idea del Ser
vicio Pblico industrial y comercial no es la mera yuxtaposicidn del concepto y-
contenido del Servicio Piblico y del concepto y contenido mercantil; sino una-
nueva institucidn o transformacidn del Servicio Piblico y de su contenido.

Apuntamos que el Servicio Pdblico llamado industrial y comercial
si trae implicita la idea de lucro; es decir la idea de obtencidn de un incremen
to de elementos de prestacion ‘de una actividad por el desarrollo de &sta.

Ampliando mds este aspecto analizaremos algunos Servicios Pibli=
cos de ésta indole: La actividad que presta Maiz Industrializado S.A, (MIN=-
SA) de compra de maiz y elaboracién o proceso del mismo y venta al piblico, -
es ur tipico servicio pdblico industrial y comercial, obtiene un lucro, pero no=
sujeto a la ley econémica de la oferta y la demanda, de modo que en caso de =
una escasez pudiera provocar la demanda y especular con su producto; otro ser
vicio piblico considerado comercial, Aeronaves de México, la actividad pedria
obtener un lucro, pero no lo hace, simplemente se autofinancia; los Ferrocarri-
les Nacionales de México, no solo no obtienen un lucro, sino que pierden o re
quieren de subsidio estatal, "

El Servicio Pdblico Industrial y Comercial puede obtener un lucro
o puede no hacerlo; es decir es una transformacidn sufrida por el servicio pibli=
co por lo que esté se sitla en un plano intermedio, entre el contenido tradicio .
nal del Servicio Pdblico, del cual debe descontarse la idea de lucro, y el con
cepto o contenido mercantil, el cuwl requiere necesariamente de un lucro. Un:
aspecto propio del servicio pdblico transformado es que el lucro que obtiene el’
Servicio Péblico Industrial y Comercial no estd sujeto a las leyes econdmicas.

Respectoa la regularidad o inestabilidad del Servicio Pdblico In
dustrial y Comercial, es de hacerse la consideracién siguiente: los servicios pd
blicos industriales y comerciales no tienen la inestabilidad mercantil; al grade-
que pueden ser intervenidos para el mejor logro de su prestacion (Art, 112 Ley-
General de Vias de Comunicacidn) hecho que si con los servicios pdblicos de-
transportes no es claro, con Teléfonos de México, S.A., empresa comercial =~
que presta un tipico servicio piblico industrial o comercial, la cual no solo pue
de ser intervenida en los términos resefiados sino que ya lo ha sido es evidente,

Queda pues demostrada la idea apuntada, de que el Servicio P§_
blico Industrial y Comercial no es la sitple yuxtaposicidn de los conzeptos tra=
dicionales y sus contenidos de Servicio Piblico y Comercio, sino una transfor
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macién del Servicio Piblico. Se denomina Servicios Pdblicos Industriales y Co
merciales a esfa nueva institucion no porque sea un nuevo comerciante; sino por
que se desarrolla en el campo mercantil, consideramos que la connotacidn es in
suficiente dado el campo que abarca el servicio y sefialamos para ello el nombre
de Servicios Piblicos de Contenido Econdmico.

Respecto a la transformacidn sufrida es de observarse otra realidad
que es palpable el particular presta el Servicio Pblico en yn régimen no de —
excepcidn sino de regla en algunos conceptos y alin en competencia con el esta

do.

Generalmente los Servicios Piblicos de Comunicacin se han pres
tado por organizaciones particulares: Teléfonos de México, S A, y estaciones
radiofénicas, aunque no por ello quiera decirse que éstos servicios sean exclusi
vos de los parhculares.

El Servicio Plblico de Aerotransporte se presta en un régimen de~-
competencia entre el estado y organizaciones privadas: Aeronaves de México, ~
Cia. Mexicana de Aviacidn;, Aero Maya, Aerolineas Vega, entre otras.

Mds adin, los tipicos servicios pdblicos; los servicios pdblicos mu-
nicipales, se prestan tumbcen por parhculares (Municipios de Naucalpan y Tla_
nepantla, Edo. de México) donde €stos cobran el impuesto mumcupul, pagan ~
al Estado el importe de su soberania, y destinan el resto a la prestacion de fos=
servicios de limpia, entre ofros.

El régimen de presmcnon del servicio de transportes, tipico servi
cio piblico se rige por un regnmen administrativo, (Ley General de Vias de Co
municacién) pero también por un régimen mercantil (Cédigo de Comercio) segdn
sus diversos aspectos,

El Régimen Juridico de las telecomunicaciones es también de de=
recho administrativo (Ley Federal de Radio y T.V. Art. 27 Constitucional) pero
en su aspecto de la venfa del servicio es de derecho mercantil (para publicidad).

Conclusiones a Ja Transformacidn del Servicio Pdblico:

La transformacidn del Servicio Pdblico debe cbservarse tanto en -
su contenido como en su concepto, aunque el primero detemine al segundo,
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El concepto y contenido tradicionales, de servicio piblico se ob=
tienen de la observacidn de las concepciones doctrinarias y legales al respecto.

El concepto y contenido del servicio piblico no pueden ser defini
dos con exactitud de modo que pueda hablarse de conceptos y contenidos petrifi
cados o estdticos,

Como concepto del Servicio Pdblico tradicional obtenemos el si-=
guiente: Es aquella actividad asumida por el Estado y excepcionalmente por =
los particulares; tendiente a la satisfoccin de una necesidad general, de fndole
material cultural y econdmica; mediante prestaciones concretas e inmediatas y=-
dentro de una regularidad y continuidad 'y un régimen de Derecho Piblico.

El contenido del servicio piblico se obtiene de la desintegracidn=~
del concepto: una actividad encaminada a satisfacciones; una necesidad gene~~
ral de indole material, econdmica o cultural; el desarrollo de esa actividad por
el estado, excepcnonalmente por los particulares; prestaciones concretas e in==
mediatas; régimen de Derecho Pdblico; y regularidad y continuidad en la presta
cidn.

El concepto de Servicio PGblico obedece a diveras causas de su =
origen a la época; fundamentos de competencias jurisdiccionales; fundamento =
de la actividad estatal; contenido de ella,

El llamado Servicio al Pdblico es una institucidn que contiene: —
una actividad asumida generalmente por los particulares y excepcionalmente por
el Estado; para satisfacer necesidades de interes general; mediante Derecho Mer
cantil con ciertos privilegios; sujeta a las leyes econdmicas por lo cual no exis=
te una continuidad y regularidad en ella,

Por servicio administrativo, debe entenderse Servicio Piblico en-
la generalidad de los casos, salvo cuando como sucede, esta denominacidn se =
da a actos materiales realizados por la administracidn para la aplicacidn de la~
- ey,

El concepto y contenido tradicional del Servicio PGblico sumado=
. L) » ] . . )
al concepto Mercantil, no producen servicio piblico denominado industrial y —
comercial,

El concepto de lo Mercaritil estd necesariamente determinado por
la idea de lucro y con sujecidn a las leyes econdmicas. El concepto tradicio=
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nal de Servicio Piblico excluye al de mercantilidad e industria.

Se habla de Servicios Pubhcos industriales y comerciales no por--
que la actividad sea decididamente mercantil e industrial sino porque con |ige~
ras variantes invade ese campo.

Es mds connotativo el término de Servicio Piblico Econémico, pa_
ra el contenido del Servicio Piblico Industrial y Comercial, ya que los concep=
tos de comercialidad e industrialidad son estrechos a la actividad {levada o ca=~

bo.

Ef Servicio Pdblico en la actualidad puede aceptar la idea de lu=~
cro como uno de sus contenidos, este lucro no es ilimitado o solo sujeto a las le
yes de la oferta y la demanda; y puede no aceptarlo, de modo que es correcto =
hablar o clasificar al Servicio Piblico; como servicios piblicos con un cierto lu
cro; servicios pdblicos con un autofinanciamiento; y servicios pdblicos con pér=
didas o considerados como gastos presupuestales,

El Servicio Pdblico actualmente puede prestarse por el Estado o =
por los parficulares, sin que pueda decirse que la regla es que lo preste uno u—
otro y la excepcidn que lo contrario; mds adn la prestuc;on puede ser en compe
tencia, en nuestro apoyo a este respecto estu la comparacién entre el nyevo Co
digo FISCGI antes citado y el antiguo.

El régimen aplicuble al Servicio Pdblico no es de Derecho PGbli-
co o de Derecho Privado necesariomente sino que puede ser uno u ofro, 0 mix~—
to, segdn se adecie mejor al desarrollo de la actividad.

El contenido del Servicio Piblico estd constituido poriuna activi=
dad asumida por el Estado, por los particulares, o por ambos; tendiente a la sa=
tisfaccidn de necesidades generales; debe ser regular y contihua, dentro de un~
régimen juridico adecuado que puede ser de Derecho Piblico, Privado o Mixto.

Como actividad debe entenderse: la serie de actos emprendidos -
con la finalidad de producir mutaciones en el mundo fenomenolégico tendiente-

a la satisfaccidn de necesidades generales .,

Las necesidades origen del servicio pdblico pueden ser de cual--
quier tipo, siempre y cuando puedan ser satisfechas con elementos materiales.

La actividad debe ser regular y continua; no podria hablarse de -
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“un Servicio Pdblico que hoy se presta, mafiana no, y otro dfa qUIza, pues la ne

cesidad no seria satisfecha. Como prueba de ello estd la garantia que ofrece =
el Estado (casos de intervencién Art. 112, Ley de Vias Generales de Comunica
cidn).

El regimen de Derecho aplicable al servicio plblico puede ser PG

k blico, Privado o Mixto.

Del anterior concepto resulta el que los llamados servicios al pG—
blico no son servicios piblicos; diferencidndose de ellos en que la actividad de-

.un servicio pdblico es por esencia regular y continua y que existe una cierta ga

rantia estatal en este sentido, por el contrario el Servicio al publaco serd regu-
lar y continuo mientras exista lucro o las condiciones econdmicas sean favora=-

bles,

Los servicios administrativos no son sino una denominacion del Ser
vicio Péblico de cardcter o ascendencia histérica, ya que el Servicio PGblico =
nace como servicio pdblico administrativo. No existe razdn légica o histérica
para hacer diferencias entre el servicio prlico' y si se habla de Servicios Pdbli
cos y Servicios Econdmicos, es por mera razdn terminoldgica y en vista a las dl
versas necesidades que en uno u otro caso llena el servicio piblico, pero no ==
porque sean especies diferentes del mismo,

Hay que aclarar el error terminoldgico que supone el hablar de —
actos materiales administrativos de ejecucidn de la Ley como Servicios Pdblicos;
pues estos actos materiales desde luego no constituyen servicios pdblicos .

El Servicio Piblico llamado industrial o comercial, para el cual-
proponemos la denominacién de Econdmico, no es una especie de Servicio Pobli
co, sino que es esencialmente lo mismo, una actividad encaminada a la satis==
faccion de necesidades generales, csumnda poi el Estado o por los particulares =
de manera regular y continua, dentro de un régimen de adecuacién y no cabe -
una diferenciacidn sino de indole terminolGgica en vista de las necesidades que
satisface.

Ldgicamente hablando el concepto se forma de la esencia y los =
accidentes, y es la esencia el continente de los accidentes,

El concepto de Servicio pdblico es la reunidn de la esencia y los
accidentes del mismo, los accidentes son el contenido del servicio piblico, lue
go si se modifica el accidente se modifica el concepto o si se modifica el con=
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tenido del servicio piblico se modifica el concepto.

El contenido del Servicio piblico estd formado por una actividad
de satisfaccion de necesidades, que reune ciertas caracterfsticas, las cuales ~-
son desde luego contenido.

Actualmente la actividad del servicio pdblico, admite una cierta
idea de lucro, dentro de una reglamentacidn legal, aungue no dentro de un |i-
bre juego ecandmico, cosa que supene una transformacidn al respecto, pues an_
tes la actividad del servicin piblico se encontraba necesariamente refiida con =
el lucro. Lo actividad actualmente no es primativa del estado, sino que puede
ser asumida por particulares, laactividad se amplia o campos mds extendidos de ne
cesidades, Y, puede hablar de comercio e industria, aspectos estos Jltimos dlver
sos a los de épocas pretéritas,

Resulta pues de la observacidn de los contenides actuales y de la-
comparacidn con los pretéritos del servicio piblico que estos no son iguales pues
se han transformado, he ah{ la transformacidn de los contenidos.

Segdn la premisa antes mencionada el concepto se apoya en la
esencio y los accidentes, modificdndose estas se modifica aquél.

La transformacién de los accidentes del servicio piblico, es ahora
patente con lo que también lo es al que se ha modificado el concepto del servi-
cio plblico.

No obstante el anterior razonamiento en el plano prdctice, la ~--

transformacién del contenido del servicio pdblico es clara pues cualquiera que-
haga una observaciénde ello podria notarlo, no asf la transformacién del con-
cepto del servicio piblico pues aunque l8gicamente esta es automdtica dada la=
transformacidn de los contenidos, la Hlamada concepcidn doctrinal o legal resul
tado de la suma de criterios al respecto si no sigue inaltemable, si cuando menos
no se transforma en la proporcidn debida.

Resulta pues una discordancia entre la llamada concepcidn doctri
naria y legal con la conceptuacién real del servicio pdblico en vista de la ===
transformacién de éste,

La discordancia sefialada es la mejor prueba de la transformacién
ocurrida.

{
I
'
i




- 44 -

Debe pues reformarse la llamada concepcidn doctrinaria y legal -
del servicio piblico para ponerse de ¢ cuerdo con la conceptuacién real aqui'se
falada la cual se obtiene solo de la simple observacién y juicio de los conteni”
dos reales del servicio piblico., -

.
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CAPITULO il

TRANSFORMACION DE LAS FORMAS DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

El contenido siempre en evolucidn de las atribuciones estatales,
trae por consecuencia la constante modificacidn de las estructuras con que el Es
tado cuenta para desarrollarlas, y ésto dentro de un marco reducido de varia-—

.o
cidn,

A Gltimas fechas el contenido de las atribuciones estatales hahe
cho que el Estado se desenvuelva, ante la apremiante satisfaccién de necesida~
: des colectivas y grandes problemas que lo rodean, en formas cada vez més com-
¢ plejas. (A. Serra Rojas, op. cit. p..479)

No obstante el cardcter dindmico y siempre en evolucién de las
formas de organizacidn administrativa, la doctrina tiene lo que podemos llamar
un criterio mds o menos unificado al respecto.

Este capitulo, se dedica al estudio del concepto, contenido y -
caracteristicas doctrinarias tradicionales de las formas de organizacidn; al estu-
‘'dio de la situacién legal de los contenidos y elementos mencionados y a la ob—
servacion de la realidad prdctica lo que nos permitird obtener las conclusiones~
de la modificacidn o transformacidn de la organizacién administrativa,

No obstante lo antes sefalado, en relacién a que la doctrina ==
tradicional tiene un concepto y contenido hasta cierto punto unificados con re-
. lacidn al aspecto tedrico de las formas de organizacidn administrativa; es de se_
‘ falarse la enorme anarquia que en el panorama mexicano existe a este respecto.

Nociones bdsicas.,

: Por forma de organizacidn puede entenderse el sistema para lo—
| grar una adecuada disposicion de elementos con la cual lograr los fines requeri-
dos.
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El estudio de las formas de organizacidn estatales como el de los
sistemas de disposicién de elementos con que el Estado cuenta, para el logro --
de sus fines, se ha separado en dos grandes aspectos por tener éstos diversa: con
notacién, El estudio de las formas de organizacién administrativa se ha separa=
do del de las formas de organizacién politica. Sefialdndose que aunque ambos-
son métodos o sistemas encaminados a la estructuracidn de las funciones juridi-~
cas de un Estado; las formas de organizacidn politica se refieren a la estructura
general del Estado y las formas de organizacién administrativa constituyen tan-
solo las formas de organizacion del Poder Ejecutivo, (Andres Serra Rojas op. -

cit. p. 481)

Las formas de organizacidn de las funciones estatales pueden re
vestir un cardcter politico y uno administrativo, diferencidndose el uno del ==
otro en el campo que abarcan; siendo las formas de organizacidn politica, las -
correspondientes al Estado en general y las administrativas, las correspondientes
sdlo al Poder Ejecutivo. (Gabino Fraga op. cit. p. 163)

Resulta pues, que el concepto de forma de organizacidn politica
se refiere al sistema de adecuada disposicidn de todos los elementos del Estado-

en general, para el logro de sus fines, constituyendo el género de la forma de
organizacién administrativa,

*®
Forma de organizacién administrativa es el sistema de adecuada
disposicion de elementos del Poder Ejecutivo para el logro de sus fines,

El Estado en su busca por encontrar estructuras idoneas para la «
realizacién de sus atribuciones, se ha movido por diversos campos: desde la -~
creacion de formas por las cuales la atribucién quede desarrollada por si mismo;
hasta el empleo de los medios de los particulares o que generalmente emplean -
los particulares para desarrollar sus actividades.

No se han podido perfilar claramente unas y otras situaciones ni
en el aspecto legal ni en el doctrinario; y el estudio de las formas de Organiza_
cién Administrativa ha englobado todas ellas, aunque algunos medios de los =~
que el Estado se sirve para desarrollar ciertas de sus atribuciones no sean propia
mente formas de Organizacidn Administrativa en sentido estricto,

Partimos de la idea de que no todos los medios con que el Estado
cuenta para el desarrollo de sus atribuciones, son o conshtuyen formas de Orga_
nizacién Administrativa; razén por la cual nos dedicaremos primero al andlisis -
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de las mencionadas formas de organizacién y después al de otros medios estatales
de desarrollo de atribuciones.,

Forma de organizacion administrativa segun quedé sefialado, es
la adecuada disposicion de medios del Poder Administrativo con vistas a sus fines
de lo que resulta que para la existencia de ella es necesario que el Estado la -~

constituya, y los actos que se produzcan tengan el cardcter de actos administra
tivos con todo aquéllo que éstos suponen.

La doctrina y la legislacion reconocen a la centralizacién y a
ta descentralizacion como formas de organizacién administrativas, ésta Gltima
extraida de la primera; diferencidndose entre ellas en la avtonomia con que ==
cuenta el érgano que la desarrolla, en relacién con el centro o jefe de la admi
nistracién sin que pueda considerarse que en algin caso el érgano deja de ser—-

parte del Poder Ejecutivo, pues entonces no podria hablarse de forma de: orga~
nizacion administrativa .

Siendo la centralizacion el origen 1égico de donde se extrae la-
descentralizacién, nos encontramos obligados a seguir un sistema, analizando -
primeramente la centralizacidn y de ahi” pasar a la ofra forma de organizacidn -
administrativa.

Se habla de organizacién administrativa centralizada cuando -
los drganos se agrupan colocdndose unos respecto a otros en una situacidn de de
pendencia tal, que entre ellosexiste un vinculo que partiendo del érgano situa—
do en el mds alto grudo de ese orden los vaya ligando hasta el 6rgano de infima
categoria, El vinculo que los liga se denomina relacion jerdrquica, y constitu
ye la razdn de ser de la unidad del Poder Administrativo. -

La relacién jerdrquica se forma por la reunidn en pocos Srganos
de la administradidn de los poderes que le son propios a ella, lo que trae por re
sultado la dependencia de unos érganos hacia otros hasta la cumbre o jefe su--
premo del Poder Administrativo (Gabino Fraga op. cit. p. 165).

Centralizacion administrativa es la forma de organizacién admi_
nistrativa que existe cuando los drganos se concentran articuldndose en un orden
jerdmuico dependientes del Poder Central (Andrés Serra Rojas op, cit. p. 482).

La centralizacién es cronoldgicaments la primera forma de orga
nizacién administrativa y por ello y por su relativa simpleza no existe una discu
sidn amplia en su rededor, sino mas bien un acuerdo doctrinario.

i
i
i
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Consideramos equivocado el confundir la organizacidn centrali-
zada como forma de organizacién con el érgano que la presta; pues aunque has
ta ahora asi’ se ha hecho, debe diferenciarse entre la teoria de sisematizacién=~
y el érgano que materialmente forma parte de ella,

El Estado Integramente centralizado en opinién de Waline, no =
existe y sin duda nunca existid, a no ser en pequefios grupos como podia ser una
"polis griega de la antiguedad, pero en los Estados modernos la competencia -
estd dividida entre autoridades centrales y descentralizadas. (Marcel Waline,
op. cit. p. 300)

Podriamos agregar que el Estado en la connotacién juridica -
de la palabra nunco se ha manejado exclusivamente mediante la centraliza
cién y si algln grupo social sumamenie rudimentario lo hizo no consfltuye-
un Estado; no por el hecho de tener solamente una forma de organizacién -
centralizada, sino por no reunir los elementos que la mencionada connota=-
cion del término "Estado"supone.

Las caracteristicas esenciales de la centralizacién, constituidas
por la sumisién de unos con otros de los érganos que la desarrollan y la falta de
autonomia de ellos, representd o trajo aparejados diversos problemas, entre otros
los que supone la falta de técnica adecuada y la lentitud que una organizacién
monstruosa y carente de auronomfa,apareia .

La doctrina ided y la legislacién reconocid, otra forma de Orga
nizacién Administrativa, la cual fue extraida I6gicamente de la centralizacién.

La forma de organizacidn administrativa, requiere necesariamen
te de la presencia del Poder Administrativo; luego la nueva forma deberia de -~
conformarse con dicho poder, pero sin adolecer de los vicios indicados,

El problema se resolvié dotando a algunos Srganos estatales de =
autonomia, mediante el otorgamiento de personalidad juridica propia y en con=
secuencia patrimonio propio; lo que constituyd la descentralizacién administra-
tiva,

Explica Marcel Waline, que descentralizar es retirar poderes de
la autoridad central para transferirlos a una autoridad de competencia menos ge
neral, sea de competencia territorial mds pequeiia, sea de competencia especua
lizada por su objeto; no toda transferencia del poder central a una autoridad Ici
cal o especializada reviste el cardcter de descentralizacién administrativa, ==
(Marcel Waline, op, cit. p. 299)
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Descentralizacion como forma administrativa de organizacién --
consiste en que la administracién centralizada confia la realizacién de algunas
actividades administrativas, a rganos que guaiden con la administracién cen=
tral una relacidn que no es de jerarquia, (Gabino Fraga op. cit. p. 200) Para
Georges Vedel, la descentralizacién consiste en otorgar poderes de decisién a-
drganos que no son simples agentes del poder central y que son a menudo elec—
tos por los ciudadanos interesados,

Debemos hacer notar que las concepciones de autores franceses,
no son totalmente aplicables al Derecho Mexicano y si las transcribimos comple
tas; es por no dejar trunca la cita. Esel caso de la hecha anteriormente de --
Georges Vedel, no existe: en México funcionario alguno de la descentralizacién
que sea electo por el particular interesado; debemos sefialar que no pensamos --
que la llamada descentralizacidn por regidn exista segin adelante explicamos.

Resulta pues que la descentralizacion es una forma de organiza-
cién administrativa por la que el Estado con érganos de su poder administrador -
se aplica al desarrollo de sus afribuciones, pero separando a los drgancs que --
prestardn esta froma de organizacién del jefe del ejecutivo, ddndoles para ello
una personahdad juridica propia; lo que trae como consecuencia un cierto ambi
to de autonomia, con el que se tiende a evitar los problemas de la centraliza-=
cidn, entre otros el de falta de técnica, el de lentitud en el trémite y la com=—
plelcdad de él,

Dentro de la descentralizacion la doctrina presenta un cieto ==
.’ . . . . .s i
acuerdo a hablar de Regidn y Servicio o de descentralizacion por regidn y des=
centralizacidn por servicio.

El maestro Gabino Fraga con base a una doctrina francesa, habla
de descentralizacidn por colaboracién (op. cit. p. 227 y sigs.) de la cual ex--
plica que es una modalidad particular del ejercicio de la funcidn administrativa

‘que se origina cuando el Estado va adquiriendo mayor ingerencia en la vida pri_

vada y que ante problemas cuya resolucion requiere de funcionarios de carrera,
se impone o autoriza a organizaciones privadas su colaboracién, haciéndolas -~
participar en el ejercicio de la funcién administrativa, por lo que la descentra_
lizacién por colaboracién viene a ser una de las formas de ejercicio priva_
do de la funcidén plblica.

La descentralizacién por colaboracion supone necesariamente -
que la actividad desarrollada lo sea en interés del Estado y que el ejercicio de
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—dicha actividad se haga en nombre de la organizacién privada,

Sefiala mds adelante el maestro Gabino Fraga (op. cit. p. 228)-
que la descentralizacién por colaboracién se caracteriza por no constituir parte
de la organizacién administrativa y por realizarse mediante organismos privados
que al ejercitar una funcidn plblica colaboran con aquélla organizacién,

En la descentralizacién por colaboracidn pueden reconocerse tres
etapas sucesivas: preparacion, decisién y ejecucidn, dado que ésta no es sino =
el desarrollo de una funcidn administrativa; Lo que produce que los rganos que
realizan la descentralizacion por colaboracidn sean de tres clases: érganos de -~
consulta o preparacidn: cdmaras de comercio e industria, asociaciones agrico=
las; de ejecucion: los concesionarios, los contratantes de la administracidn, y
los establecimientos de ensefianza incorporada; y de decisidn ejecucidn: los ==
comisariados ejidales.

No pensamos que a la luz de nuestro Derecho pueda hablarse de
descentralizacidn por colaboracion como una verdadera forma de organizacién-
administrativa,

La teoria francesa sefialada encontré acomodo en su pais, median
te el poner acorde a ella la legislacién; pero en el nuestro la legislacién no == :
obstante regular varios de los casos planteados no supone o determina que dichos '
drganos sean parte de la organizacidn administrativa.

La organizacién administrativa necesariamente debe prestar las-
atribuciones estatales las que constituyen desde luego parte del interés pdblico;
pero no todo el interés piblico es atribucidn estatal, de modo que existen acti-
vidades de interés piblico que no constituyen atribuciones del Estado, Esta asi_
milacidn que a primera vista existe entre el interés piblico y la atribucién esta’
tal, ha determinado el que se considere que los organismos que presian la Iloma
da descenfrollzamon por colaboracidn desarrollan funciones piblicas, siendo ==
que tan solo desarrollan actividades de interés piblico como son en el caso de -
las Cdmaras de Comercio e Industria, el controlar y coordinar a sus agremiados
en sus actividades privadas.

Por otra parte para que haya organizacién administrativa se re—
quiere que lo que se organice sea el poder administrador del Estado. El maestro
Fraga quien sostiene a la descentralizacidn por colaboracién como a una verda-
dera forma de organizacién, admite que ésta no constituye parte de la organiza
cién administrativa y sefiala que presta las atribuciones estatales en nombre pro_
pio.



Con relacidn al acto administrativo, la doctrina estd de acuer—
do en que uno de sus elementos de esencia es que la administracién sea la que -
lo dicta; luego no puede haber un acto administrativo sin que haya intervenido
el Estado administrador,

La descentralizacidn por colaboracidn no es parte del poder ad~-
ministrador, luego sus actos no pueden ser considerados actos administrativos, -
pues les faltaria el elemento esencial de ser dictados por el Estado administra--
dor. No puede en ninguna forma hablarse de organizacién administrativa que =
no pueda realizar actos administrativos,

Respecto a los concesionarios y cocontratantes debemos hacer ==
fas siguientes salvedades:

La concesidn es un verdadero acto administrativo, pero no son -
actos administrativos los realizados por el concesionario en el desarrollo de ella,
sino simples actos materiales; el contrato es un acto de la administracién y el -
cocontratante realiza actos [undscos en e,ecuc:on de él, pero no actos adminis
trativos, Resulta pues que ni el concesionario ni elcoconfrcianre realizan actos
administrativos en ejecucidn de sus concesiones o contratos, fa razén de eflo -
que ni los unos ni los otros son o forman parte de la organizacidén administrativa,

Pensamos pues que no se puede hablar de descentralizacidn admi
nistrativa por colaboracidn pues ésto supondria darle el cardcter de organizacidn
administrativa el cual no tiene a las nuevas formas que el Estado busca para el-
desarrollo de sus atribuciones. Lo que sucede es que el Estado ha buscado nue~
vas formas para el desarrollo de sus actividades, mediante el empleo de los pro
cedimientos con que los pcrhculares cuentan, y a veces su colaboracion, pero-
estas formas no son organizacidn administrativa,

En cuanto a la descentralizacidn por regidn, como aspecto o con
tenido de la descentralizacidn cdmnmsfruhva, se ha dicho que descansa sobre -
una base geogndfica y tiende a la creacidn de personas morales cuya competen -
cia se determina en razdn a un territorio (Georges Vedel op. cit, p. 485).

Para el maestro Fraga, descentralizacion por regidn es la forma-
de orgclmzccmn administrativa que consiste en el establecimiento de una organi
zacién administrativa destinada @ manejar los intereses colectivos  que corres=—
ponden a la poblacion radicada en una determinada circunscripcidn territorial .
(op. cit, p. 207)
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En nuestro medio se propone como ejemplo de la descentraliza ~
. é » . . . 0 » . 4 _
cidn por regidn, como forma de organizacidn administrativa, al municipio,

El Art, 115 Constitucional establece que el municipio serd laba
se de toda la organizacidn politica y administrativa mexlcana, lo que nos lleva
a pensar que el municipio no es una forma de organizacién administrativa sino -
una forma de organizacidn politica del Estado Mexicano pues se refiere a todo-
él, y no sélo al Poder Ejecutivo o Administrador.

En nuestro apoyo el Dr. Andrés Sierra Rojas (op. cit. p. 555) --
escribe. .. "En verdad no existe en puridad mds que una sola forma de descen--
tralizacidn administrativa, y es la que se refiere a la descentralizacién por ser-
vicio, la descentrallzucmn por regidn entre nosotros es mds bien una forma de -
organizacidn politica",

Resulfa pues que la concepcidn doctrinaria en nuestro pafs sélo -
reconoce en nuestra opinidn, a la descentralizacién por servicio. Descentrali=
zacidn por servicio, segin la doctrina francesa (George Vedel op. cit. p. 540;
André de Laubadere, op. cit. p. 96) es un servicio piblico dotado de autono--
mia, Consiste en conferir una cierta autonomia a un servicio piblico determi—

, . . * 1 - -
nado, dotdndolo de personalidad juridica y que el medio de realizarla es el es-
tablecimiento plblico.

La descentralizacién, en la concepcién del maestro Fraga (op. -
cit: p. 215) es la independencia de un servicio pdblico el que se pone en manos
de particulares técnicamente preparados para recibir funciones propias del Esta-
do. Para el Dr, Serra Rojas (op. cit. p. 575) descentralizacién administrativa=
por servicio, es una forma de organizacién administrativa mediante la cual el -
poder legislativo crea un régimen juridico de una persona de Derecho Piblico,-
con una competencia limitado y especializada para atender determinadas activi
dades.,

La doctrina ha admitido y sefialado la diferencia que existe en~
tre la descentralizacién por servicio como teoria de sistematizacion y el organis
mo piblico descentralizado o establecimiento plblico; instituciones coinciden—=
tes excepto en la terminologia, probablemente por sus antecedentes, pudiendo-
decir que el término de Establecimiento plblico es de un origen francés y el de
organismo plblico es mexicano, (Georges Vedel pdg. 540)

i
i
|
{



Al respecto explica el maestro Serra Rojas, (op. cit. p. 516) la
trascendencia del establecimiento piblico francés en el organismo pdblico des—
centralizado de la doctrina mexicana es decisiva, al grado que pueden ser con-
siderados de igual esencia.

El obtener un concepto y contenido del establecimiento plblico

. L . . s e > . -

u organismo plblico descentralizado es sumamente dificil, dado el cardcter di=
ndmico de la institucién y en consecuencia su constante evolucidn,

En la concepcién de Georges Vedel, no puede hablarse de un -~
concepto estable del establecimiento pdblica en la doctrina francesa; pues di==
cha institucion tiene un desarrollo ciclico que aln no cesa, que es determinado
por diversas caracteristicas de las épocas y condiciones imperantes {op. cit, p.

536).

Dentro del mencionado desarrollo ciclico pueden reconocerse --
tres periodos: El primero se localiza en el lapso transcurrido entre la Revolu-—
cidn Francesa y el siglo XIX, caracterizado por la confusién reinante en cuanto
al tema; una segunda época, se caracteriza por una clara concepcidn de lo que
el establecnmlenfo plblico era; y la tercera se empieza a contar desde que el Ie
gislador francés se percata de lcs ventajas de la existencia de una persona juri=
dica inominada, y hace pasar con la etiqueta de Establecimiento Piblico a nue
vos organismos y en lo que por ende existe una gran confusién al respecto. La=
nocidn de Establecimiento Piblico del segundo periodo es definida y se diferen-
cia del establecimiento de utilidad plblica,

En nuestro pafs, es dificil sefalar al organismo plblico descen—
tralizado caracteres generales, en vista a los diversos grados de la tendencia -~
descentralizadora. No obstante el establecimiento plblico descentralizado, en
la opinidn del Dr, Fraga tiene los siguientes elementos esenciales: la existen—
cia de un Servicio Pdblico de orden técnico; la existencia de un estatuto legal-
para los encargados de dicho servicio; participacién de funcionarios técnicos ==
en la direccidn del servicio; control del goblerno ejercido por medio de la revi
sién de la legalidad de los actos de dichos organismos; y existencia de una per=
sonalidad real y efectiva del 6rgano. (op. cit. p. 212)

El Dr. Andrés Serra Rojas sefiala como elementos del organismo-
publico descentralizado: (op. cit. p. 517 ) la creacién de una persona juridi-
ca de derecho plblico, a la que se encomiendan fines de interés piblico gene~

ral; regulacién por parte de la ley de la estructura y funcionamiento de dicha -



persong; la existencia de un régimen mixto de Derecho y el sefialamiento de re-
laciones entre el poder central y el organismo,

Volviendo a la teoria francesa, si interpretamos el texto de An~
dré de Laubadere (op. cit. p. 96) por el que explica que el establecimiento p
blico consiste en dar a un Servicio Piblico cierta autonomia, dotdndole de atri
buciones patrimoniales y financieras, que lleva implicita la personalidad moral,
resulta que los elementos del Establecimiento Pdblico son: el estar constituido~

por un drgano creado y dotado de autonomia para la prestacidn de un Servicio =
Pdblico.

La nocidn ya de suyo complicada, de Establecimiento Plblico; -
se hace mdsalin con los denominados Establecimiento Piblicos Industriales y Co
merciales, los cuales en la opinidn de Vedel marcan el comienzo del ya rese =
fiado tercer periodo ciclico.

La teoria francesa supone que el Establecimiento Pdblico es un -
Servicio Piblico dotade de personalidad. Si se admite la idea de Servicio PG~
blico Industrial y Comercial, debe admitirse la de Establecimiento Plblico In--
dustrial y Comercial, la que aparentemente es la unidn de la idea de Estableci-
miento Plblico y la de Servicio Piblico Industrial y Comercial.,

Sefiala Georges Vedel que la nocion de Establecimiento Pabli-
co Industrial y Comercial no es tan simple como se supone, pues al respecto se-
puede crear una clasificacidn con tres categorias:

La primera constituida por. aquellos Establecimientos Piblicos =~

que se someten al Derecho Privado pero no se encuentran sujetos al Cédigo de -
Comercio.

La segunda, formada por aquellos Establecimientos Pdblicos que
no tienen una verdadera actividad comercial o industrial y se trata de Servicios

Piblicos a los cuales se ha querido dar una personalidad y una contabilidad mds
simple que la del Estado,

Dentro de la tercera categoria existen Establecimientos Pablicos
que estdn enlazados en la vida mercantil y que son verdaderos comerciantes pd
blicos (op. cit. p, 548) .
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Intencionaimente articulamos los anteriores comentarios de auto
res franceses; pues unos con otros nos esclarecen la idea de Establecimiento PG=
blico u Organismo Piblico descentralizado y los problemas que ello representa.
Segin lo dicho el Establecimiento Plblico francés y el Organismo Pdblico Des—
centralizado de México son esencialmente iguales.

El problema de la confusidn entre Establecimiento Piblico y Es—
tablecimiento de Utilidad Piblica nunca se presenté en México, ni adn en la -
terminologia, ya que al Establecimiento Piblico se |e denomina organismo pobli
co descentralizado y al Establecimiento de Utilidad Pdblica Institucin, y estas
ltimos, aunque en ocasiones persiguen fines de interés piblico, no son parte -
de la organizacidn administrativa estatal,

El problema de la delimitacidn del concepto del Organismo PG-
blico no es tan grande en nuestra opinién, como el de la definicién de su conte.
nido,

Establecimiento u organismo Piblico Descentralizado, es aquel~

organismo que con una personalidad juridica propia y en consecuencia un patri-

monio propio, pero formando parte de la administracidn, presta o desarrolla acti
vidades consideradas funciones del Estado dentro de una forma de descenfrolnza

¢idén administrativa.

Conceptualmente no tiene importancia alguna la clasificacién -
que hace Vedel de los Organismos Piblicos descentralizados, pues si el concep
to de Organismo Piblico Descentralizado se extrae del hecho de que preste atri
buciones del Estado; nada importa la categoria de las funciones que preste. Se
falamos (en otro capitulo) que no existe diferencia alguna sino de indole termi
nolégica entre el Servicio Piblico y el Servicio Péblico Industrial y Comercial,
ambos son atribuciones estatales, luego tampoco existe diferencia conceptual -
alguna entre organismo pdblico descentralizado y establecimiento piblico indus
trial y comercial ,

El problema respecto a la naturaleza juridica solo se presenta en
el plano real ya que tedricamente todos los organismos piblicos descentraliza~--
dos son organizaciones administrativas, luego son parte del Poder Ejecutivo no-
obstante su personalidad juridica propia, pues de él devienen y prestan sus atri =
buciones, En el plano prdctico, algunos organismos se adjudican a si mismos -~
un régimen de Derecho Privado, y otros de Derecho Piblico, lo que crea una -
enorme anarquia y una inseguridad juridica en torno a ellos; estando tratando -
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aqui el aspecto doctrinario o tedrico, dejaremos el tema paro cuundo tratemos =
la situacion real y legal.

Las anteriormente sefialadas formas de organizacidén administrati
va no son suficientes al Estado para la prestacién de sus arribuciones, por lo ==
que busca nuevas formas de desarrollarlas; la prestacion por su misma organiza -
cidn, trae aparejado el problema de una falta de técnica y de una lentitud y ==

complepdad en el desarrollo; por lo que busca emplear los medios de los particy
lares para ello,

Dentro de estas medidas, se empled primero la concesidén, por -
la cual se otorga al particular la facultad de ejecutar materialmente un acto -~
administrativo, se utiliza del contrato que tiene, efectos similares pues el parti_
cular desarrolla materialmente la atribucién estatal; y se emplea desde luego y
con mds exito la llamada Empresa de Economia Mixta,

Debe quedar claramente puntualizado que estas formas por las=-
que el Estado presta sus atribuciones no constituyen formas de organizacién ad~
ministrativa, pues no se organiza al Poder Administrador; sino que se acude a -
medios de los particulares para ello, y que de esos medios el que ha dado un ma
yor resultado es la Empresa de Participacién Estatal, de Economia Mixta o Empre
sa Pblica,

La terminologia de Empresa Mixta o de Participacion Estatal, es
ambigua:

La nocién de Empresa es de suyo controvertida y propia del Dere
cho Mercantil y de la Economia, donde tiene diferentes connotaciones,

Con relacién al problema el maestro Oscar Vésquez del Merca—
do propone, que la nocién de Empresa Mercantil se logra al través del concepto
de su titular, el empresario. Sefalando que en la doctrina italiana moderna, -
la nocién de comerciante ha sido sustituida por la de empresario quien es aque -
lla persona fisica que tiene como fin la produceion o cambio de bienes y servi~
cios. De lo anterior resulta que la empresa es la organizacion de los factores -
de la produccidn con el riesgo de los resultados de la misma organizacion. (Su
clase, Facultad de Derecho, México, 1965)

En efecto el empresario, econdmicamente es aquel a quien co=-
rresponde el trabajo de organizacidn y creacidn de la empresa y quien juridica-
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mente soporta el riesgo de la misma, de manera que con ella se enriquece o em
pobrece segin sea su resultado, préspero o adverso. (Joaquin Redriguez y Ro--
driguez op, cit. p. 220, T, 1)

Roberto L. Mantila Molina no estd de acuerdo en la denomina -
cién de empresa dada al conjunto de cosas y derechos combinados para obtener
bienes y servicios y ofrecerlos de manera sistemdtica al pdblico con propésito =
de lucro {op. cit. p. 98); a la que él llama Negociacién Mercantil. El Dere—
cho Positivo emplea diversos términos para denominar a la Negociacién Mercan
til, pero el mas conveniente a la institucidn es éste; ya que el de empresa hace
referencna mds @ un contenido econdmico que a uno juridico mercantil, pues la
empresa supone solo una labor de organizacidn, en cambio Negociacién Mer--

cantil es un estado permanente,

Alfonso Nava Negrete seiiala que con relacién al término empre
sa deben diferenciarse sus acepciones econdmica y |ur|d|ca que la acepcidn--
econdmica es clara y por ella se entiende la organizacién de los factores de la
produccién; en tanto que el término juridicamente no es tan claro. Proponien=—
do que empresa es una actividad econémica organizadora de diversos elementos
destinados a producir bienes y servicios, (Empresa Piblica y Sociedad Anénima
del Estado)

El problema se complica mds, cuando a la empresa de Economia
Mixta o de Participacién Estatal se da el cardcter no solo de drgano de una for_
ma por la que el Estado desarrolla sus atribuciones sino de forma de organiza ---
cién administrativa, con el mismo nombre,

Desde luego la empresa de Economia Mixta no es, una forma de
organizacién administrativa, sino tan solo un modo entre otros, de los que el Es
tado se sirve de los particulares o de sus medios, para prestar sys atribuciones; =
a estos modos y con el afdn de una mayor claridad de conceptos llamamos "Pres_
tacién por colaboracién®, la colaboracidn es generalmente de los particulares =
hacia el estado, pués es esfe quién desarrolla la mayor parte de la actividad ya
sea porque es quién dirige, o porque aporta la mayoria de los medios. Sin em~
bargo puede hablarse del estado colaborador de los paticulares.

En cuanto a la llamada empresa Mixta o de Participacidn Esta~=
tal como uno de los modos de la prestacién por colaboracién aceptamos este --
nombre, no en un senfido econdmico como una mera organizacién de los facto-
res de la produccidn, sino en uno juridico, como el titular de dicha organiza~--



- 58 -

cién. Dicha denominacidn aunque puede prestarse a ciertas confusiones es la=-

" "denominacién tradicional,

El maestro Nava Negrete habla de Empresa Péblica, refiriéndose
a este modo de prestacion por colaboracion, de la que explica que es un orga—
nismo econdmico coordinador de diversos elementos y bienes del Estado para ==
producir bienes o servicios; sefialando que su cardcter econdmico exige autono=
mia frente al Estado pero la palabra Pdblico se traduce en obediencia a este, =
(Empresa piblica y Sociedad Anénima de Estado)

Existe en Francia una confusidn respecto al Establecimiento P{—
blico y la Empresa Piblica. Explica Vedel (op. cit. p. 549) que las nacionali-
zaciones que constifuyen una expropiacion por parte del Estado de la universali
dad de la empresa y su conjunto, sustituyendo segln expresién de Waline, una=~
gestion no capitalista por una capitalisia, mediante compra de acciones o la -~

[ 4 . . ” .
creacidn de nuevas personas morales, es que los establecimientos pliblicos han -
sufrido notables tranformaciones.

El régimen de las empresas nacionalizadas es intervenido por re
presentantes de los usuarios, del personal y del Estado, y dicho régimen trae ==
por consecuencia que la contabilidad de las mencionadas empresas obtengan be
neficios y se autofinancien y que las relaciones de la empresa con su personal =

caigan dentro del Derecho Privado y las relaciones con los usuarios dentro del -
Derecho Piblico,

Después de las nacionalizaciones, el Estado confiaba un servi-=
cio piblico tanto a un establecimiento plblico como a una nueva forma recién=
creada denominada sociedad nacional,la que es una sociedad mercantil en la -~
que el Estado es el dnico accionista, y que tiene intacta su forma juridica anfe_

rior pero el Estado ha aportado todo su capital, pudiendo o'no, ser el Gnico accio
nista, )

Las Sociedades Nacionales dice Marcel Waline, (op. cit, p, ==
391) son siempre sociedades mercantiles no solo respecto a su organizacion inter
na sino por sus relaciones con clientes y abastecedores; en consecuencia toda=-=

sociedad nacionalizada se rige por la ley mercantil, independientemente que--
el accionista lea el Estado,

De los parrafos transcritos, resulta evidente la confusion existen
te entre el Establecimiento Piblico y la Empresa Piblica; que como organos de=-



la descentralizacidn por servicio uno y el ofro de la prestacidn por colaboracidn,
doctrinalmente no deberia existir.

La confusidn doctrinal sufrida en Francia se ha translucido en ==
México, aumentando la confusidn existente en el plano real, Gnica que puede -

admitirse que exista, ya que en el plano doctrinal no puede ni debe existir por
lo siguiente:

El organismo pdblico descentralizado es el érgano de presta-—
cidn de la descentralizacién por colaboracién como forma administrativa de o
ganizacién, lo que supone que es parte de la administracién y en consecuencia
del Estado aunque tenga personalidad juridica propia y los atributos que ésta su
pone, su régimen es de Derecho Pblico; La Empresa Piblica, por el contrario
forma parte de lo que llamamos prestacidn por colaboracién y no es parte de la
administracién no obstante que el Estado intervenga en ella, en consecuencia -
no realiza actos administrativos y su congtitucidn es de una sociedad anénima -
generalmente, o sociedad de Derecho Mercantil, su régimen es de Derecho Pri_
vado salvo la salvaguarda del interés pdblico.

Con respecto a la Empresa Piblica el maestro Gabino Fraga ex~
plica que la legislacién mexicana ha aceptado el sistema tan en boga de la aso
ciacién de los particulares con el Estado, en forma de Sociedad Mercantil suje-
ta en principio a las normas del Derecho Privado y en la cual el Estado tiene el
cardcter de accionista, con ciertas facultades de administracién de la empresa-
Fraga, op. cit. p. 414)

Bajo influencias de origen francés y norteamericano se ha desa~
rrollado dentro del ambiente nacional, empresas que combinan el interés priva-
do con la actividad estatal y a las cuales no se les considera como instituciones

L - Il -
plblicas (Andrés Serra Rojas).

Ampliando su concepto de Empresa Plblica, Alfonso Nava Ne -
grete (Empresa Piblica y Sociedad Andnima de Estado p. 169) explica que el -
cardcter prlico de una empresa deriva de su funcién de interés piblico y de la
apropiacidn estatal de los bienes que mtegrcm su patrimonio. Sefalando que di
chas empresas quedan sometidas a un régimen de Derecho Mercantil en cuanto -
a su gestidn financiera y contable, pero que quedan sujetos al Derecho Piblico
en cuanto al fin que persiguen y la apropiacién de sus bienes por el Estado,
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~ La anarquia reinante en el plano préctico respecto a las for
mas de organizacién administrativa ha llevado a la doctrina a la creacién-
de la desconcentracién como nueva forma administrativa o como aspecto —

cambiante de las existentes; la cual no se encuentra expresamente acepta-
da por la ley.

Para Georges Vedel, la desconcentracién es una forma de -
organizacidn administrativa que consiste en otorgar importantes poderes de-
decision a agentes del poder central colocados a la cabeza de diversas ==
circunscripciones administrativas.  (op. cit, p. 485). Andrés Serra Rojas -
da a la desconcentracin el cardcter de un aspecto de la centralizacién, -
por el que se diferencia de la descentralizacitn; y constituye un mero trdn
sito entre la centralizacién -y la descentralizacién.

En nuestra opinidn la desconcentracién dque no es sino una -
solucién doctrinaria a un problema real y existente, no constituye una nue
va forma de organizacion administrativa en el plano tedrico, pues es tan -
solo un aspecto de la centralizacién o modalidad de ella,

El concepto de desconcentracidn es dificil de obtener pues -
resulta de situaciones tedricas; y se forma del intermedio entre descentrali_
zacidn y centralizacién. La modalidad de la centralizacién conocida co=
mo desconcentracion puede caracterizarse por el otorgamiento a Srganos --
dentro de la centralizacién de una autonomia técnica para el desarrollo de
las atribuciones que les corresponden.

La desconcentracidn como modalidad de la centralizacion si
gue la suerte de ésta para todo,

De lo anteriormente transcrito resulta que la opinidn doctri=-
naria es en menor o mayor escala clara y precisa respecto a la organiza--
cidn administrativa y a los medios o formas a los que recurre el Estado i3
ra el desarrollo de sus atribuciones a los que nosotros llamamos prestacidn=
por colaboracién, No obstante existen algunas dudas respecto a la apiica
cidn de la doctrina al plano del Derecho Mexicano, -

La situacién prdctica, resultado de la amalgamacién de la -
concepcidn doctrinaria con la legislacidn existente y sobre todo con las —
necesidades reales es otra. Es necesario, para la definicidn de la situa=-
cién real, el analizar la legislacidn al respecto,
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Las formas de organizacién adminisrativa se encuentran de=-

terminadas por nuestra Constitucién como un apartado de las formas de orga
nizacién politica,

Nuestra Carta fundamental reconoce la forma de Organiza=~
cién Adminigrativa centralizada, representada por' el Presidente de la Repd

blica como supremo jefe administrador, y los Secretarios y Jefes de los de’
partamentos de Estado.

En su origen, la Carta Constitucional de 1917 nada dice res
pecto a las formas de organizacidén descentralizada ya porque se desconocia
el problema o porque simplemente se dejaba a la regulacién de leyes regla
mentarias. Reconoce sdlo a la centralizacién y dentro de ella como forma
novedosa, al Departamento de Estado caracterizado por ser un Srgano forman

do parte de la centrlizacidn, pero con un tinte meramente técnico y des
de luego apolitico.

El Departamento de Estado no cumplié con la finalidad pro-
puesta de ser un érgano técnico de prestacion de atribuciones con un co--
rdcter apolitico @ mds de lo cual, el crecimiento de los atribuciones a él
encomendadas, produjeron que el auge que en un principio tuvo fuera - -~

truncado y los mds de los departamentos se convirtieron en Secretarias de -
Estado,

La Constitucion fue reformada (18 de noviembre de 1942)y ~
se incluyd en su texto el término "Descentralizadas”:

Art, 123 XXXI.~ La aplicacién de las leyes del trabajo co_
rresponde a las autoridades de los Estados, en sus respectivas jurisdicciones,
pero es de lo competencia exclusiva de las autoridades federales en asun—

tos relativos a .... Empresas que sean adminisradas en forma directa o ~-
descentrulizada por el Gobierno Federal...

De la manera como el Departamento de Estado parecid resol
ver el problema qdmlmstranvo, el descubrimiento y aplicacion de la des-=
centralizacién parecid hacerlo, se proltfero con un auge inusitado.

‘La rapidez del crecimiento de la descentralizacién adminis=
trativa como solucion al problema de la administracidn, trjo como conse-
cuencia la existencia de cientos de organismos pdblicos descentralizados, -



que se encontraban no dentro de una esfera de autonomia sino de un pleno li--
bertinaje, Llego un momento en que la organizacién administrativa desconocia
la existencia de varios organismos descentrallzcdos, y cualquier trabajo encay
zado a una clasificacién de ellos se veia obsoleto en un corto lapso.

Con el fin de obtener un control y de frenar el crecimiento andr
quico de la descentralizacién y la empresa piblica dentro de la presfuclon por

colaboracidn, la centralizacidn obtuvo una legislacion cada vez més abundan
te en ese sentido:

La ley para el control de los arganismos descentralizados y em=
presas de participacion estatal (D .0 . de 31 de Dic. de 1947 ) impuso un con-
trol mediante el derogar las leyes orgdnicas y estatutos de organismos descentra
lizados y empresas piblicas que se le opusieran; El decreto de 27 de Enero de =
1948 creb una Comision Nacional de inversiones, que dada su ineficacia fue -
derogado por el decreto de 19 de Diciembre de 1949; con la ley de fomento de
industrias nuevas y necesarias (D.,O ., 4 de Enero de 1955) y su reglamento --
(D.O. 21 de Diciembre de 1955 ) se otorgd a la entonces Secretaria de Econo
mia y a la de Hacienda y Crédito Piblico un control sobre empresas piblicas;=
el control pretendido se llevé al plano secretarial con la ley de Secretarias y-
Departamentos de estado ( D.O . 24 de Diciembre de 1958 ) quedando dentro=-
de las facultades de las Secretarias diversos controles tanto de organismos des-~
centralizados como de empresas pblicas; para controlar las importaciones se -
creb dentro del Banco de Comercio exterior mediante acuerdo ( D.O, 29 de -
Enero de 1959 ), el comité de importaciones del sector piblico para resolver ~
aceptaciones de importaciones de la organizacién centralizada y los organis--
mos descentralizados de participacidn estatal: se expidié una nueva ley de con
trol por parte del Gobierno Federal de los organismos descentralizados y empre
sas de parhcupacnon estatal ( D,O, 4 de Enero de 1966 ) la cual otorga un po-
der mds amplio de control a la organizacidn centralizada, y se completé la su
pervisién con la ley de inspeccién de contrato de Obras Péblicas (D.O, 4 dz=
Enero de 1966 )

La mencionada actividad de la organizacion centralizada trajo
como consecuencia el sometimiento de los organismos descentralizados de Esta-
do y Empresas de Participacion Estatal a diversos drganos de si misma.

Los organismos descentralizados de Estado y Empresas de Partici
pacion Estatal, quedaron sujetos a la Secretaria de la Presidencia en todo aQue

llo que se refiera a la planeacién y programacién de actividades asi como a es
tructuracidn de presupuestos,
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A la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico quedan supedi=
tados’ los pagos que los organismos y empresas de participacién estatal realicen
con cargo a su presupuesto y la obtencién de créditos a su cargo y; la suscrip-

~ cidn de titulos de crédito.

A la Secretaria del Patrimonio Nacional se le faculta para con
trolar a los organismos descentralizados de Estado y Empresas de Participacién=
Estatal en todo lo relative a sus patrimonios quedando sujetas a sy aprobacién-
las operaciones de compra, venta o donacidn y en general todas aquellas que -

puedan ofectar sus patrimonios, asi como lo relativo a contratos que estos cele
bren.

El comercio exterior, las exportaciones e importaciones de los-
organi smos y empresas estdn regidos por la secretaria de Industria y Comercio, -

-y por el Banco Nacional de Comercio Exterior, por medio de su Comité de Im-

portaciones del Sector Piblico.

La constitucion y disolucidn de organismos y empresas incumbe -
al jefe mdximo administrador.

Los directores de organismos descentralizados y empresas, acuer
dan con el Presidente de la Repdblica con determinada frecuencia, en aras de=
una pretendida coordinacidn, pero esta deviene una sumisidn del organismo o~
empresa a la organizacidn centralizada,

Resulta que esta actividad administrativa y legislativa estatal ~
que segdn apuntamos, lleva algunos afios de desarrollo ( Ley para el Control -
por parte del Gobierno Federal de organismos descentralizados y empresas de=
participacidn estatal de 1947 ), trae como consecuencia el sometimiento de los
organi smos descentralizados y empresas de participacién estatal, al quitarles -
las autonomias que doctrinalmente les caracterizan, a la organizacidn centra=
lizada lo que supone que quedcn supeditados al jefe Mdximo de la Administra-
cién, Resulta pues que los organismos descentralizados y empresas de participa
cidn estatal dejan de formar parte de la organizacién descentralizada y de la=

prestacidn por colaboracién para formar parte si acaso, de la desconcentracion
administrativa en el sentide planteado,

Segln deciamos, en la situacidn real respecto a organizacién ~
administrativa influyen ademds del régimen legal resefiado y de la doctrina ex
puesta una serie de situaciones meta~juridicas: la insuficiencia material de los’
brganos centralizados para llevar a cabo el control que la legislacidn prescribe,
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la mayor rapidez en el desarrollo y crecimiento de las atribuciones estatales de
terminadas actualmente entre otras razones por las necesidades de tipo econémi.
co social existentes, las presiones politicas y las contradicciones en la legisla=
cidn que pueden ser considerados producto de las anteriores situaciones. ( con
tradiccion entre el Art, 16 de la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado,
con la Ley para el control por parte del Gobierno Federal de los Organismos de
Estado y Empresas de Participacidn Estatal ) dichas situaciones contribuyen a -
la confusidn que existe en cuanto a organizacién administrativa se refiere,

Con el afdn no hacer un estudio exahustivo sino de evidenciar
la anarquia existente, analizamos los siguientes casos de organismos descentra -
lizados y empresas piblicas:

Banco Nacional de Crédito Ejidal, la ley que o crea (Ley de~-
‘Crédito Agricola Art, 4, D,O. 31 de Diciembre de 1955 ), establece que se~
rd un organismo descentralizado, no obstante su organizacidn intera sigue =~
siendo determinada por su escritura constitutiva, segin la misma ley prescribe,

Ef régimen laboral de los empleados del Banco no es el propio-
de las organizaciones administrativas; pués estd determinado por el art, 123, - -
Inciso A de la Constitucidn y la Ley Federal del Trabajo.

El régimen de Seguridad Social estd determinado por el regla=~
mento de trabajo de los empleados de las instituciones de Crédito y organiza--
ciones auxiliares ( D .0 . 30 de Diciembre de 1953 ), y por la ley del Seguro -
Social (D.O. 19 de Enero de 1943 ).

Su funcionamiento estd regulado por la Ley General de Socie=-
dades Mercantiles, en todo aquello que no regule la Ley General de Institucio
nes de Crédito y Organizaciones Auxiliares.

El control estatal es ejercido por medio de la Comisién Nacio-
nal Bancaria, ademds de lo dispuesto en las leyes de control de organismos des
centralizados,

El Banco Nacional de Comercio exterior no tiene ley que o ==
crea, tan sélo una acta constitutiva, pero su comité de importaciones es creado
por un decreto del Ejecutivo ( 29 de Enero de 1959 ), su régimen es regulado -
por la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, =
y en defecto de éta por la ley general de Sociedades Mercantiles.
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Determinan su régimen laboral el art. 123 inciso A, Constitu~-
cional y la ley Federal del Trabajo.

Su régimen de seguridad social se determina como el de las i ins

tituciones de crédito,

La Universidad Nacional auténoma de México, su ley orgdnica
(30 de Diciembre de 1944 art, 1 ) habla de organismo descentralizado de es-
tado, Es dicha ley la que determina su régimen legal; en materia laboral impe
ra el art. 123 inciso B, de la Constitucidn; y en materia de Seguridad Social=
es el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales él que la presta,

Resulta de los ejemplos anteriores que el régimen aplicable a los
organi smos descentralizados, que deberia ser el propio del estado, es en algu~
nos casos el régimen juridico estatal pero en otros no; lo cual se corrobora ade
mds con los organismos descentralizados Petrdleos Mexicanos, Instituto MGXICG
no del Seguro Social, Ferrocarriles Nacionales de México.

En cuanto a Empresas piblicas es interesante el caso de Compa -~
fita Exportadora e Importadora Mexicana, S.A . (CEIMSA ) que se cred como-
empresa plblica ( D.O. Septiembre 6 de 1949 ) que después se transforma en-
Compafia Nacional de Subsistencias Populares, tambien como empresa piblica,
la que después por un decreto presidencial se transforma en organismo descen-
tralizado de estado, sin que dicho decreto sea claro.

Beneficios Mexicanos del Café, S.A ., se confunde con Institu~
to Mexicano del Café ( organismo descentralizade ), y aprovecha el régimen-
de derecho pdblico cuando asi le conviene,

Los anteriores ejemplos evidencian la anarquia existente aun=-
que no la describan.

Para encontrar la buse o antecedente del problema de la Orga~
nizacién administrativa y de los medios que el Estado emplea para desarrollar-
sus atribuciones, es necesario pues analizar tres aspectos: el doctrinario, el de
lo regulacion legal y el de las situaciones metojuridicas que influyen en él,

El criterio doctrinario sefiala la existencio de formos de organi -
zacidn administrativa y de otros medios que el Estado utiliza para tenar sus —
atribuciones, las cuales denominamos Prestacidn por Colaboracién término fun -
dado en que de una uotra formael particularinterviene con el Estado en el desa
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rrollo de atribuciones. Las Formas de organizacién administrativa y la presta--
cidn por colaboracidn se encuentran delineadas y nitidas en su concepio, y de

bidamente diferenciadas entre si,

Dentro de las formas de organizacidn administrativa existen:

La Centralizacién, perfectamente perfilada y lo cual goza de un
acuerdo de los autores en torno a ella; La desconcentracidn, modalidad de la-
primera, la cual aunque no perfectamente definida, es definible; la descentra-
fizacidn, en su nico aspecto descentralizacidn por servicio,

La centralizacion, que puede ser considerada el origen l8gico~
primario de las demds formas y modalidades administrativas de organizacién, se
constituye cuando todos los Srganos de prestacién, se encuentran sujetos al ==
principal sin que tengan autonomia alguna en el desarrollo de sus atribuciones,

Lo Descentralizacidn es caracterizada por dotar de una cierfa-
autonomia en los aspectos técnico, administrativo y econdémico, a sus érganos=
de prestacion, mediante el otorgamiento de personalidad juridica propia a ér-
ganos estatales,

La Desconcentracidn no constituye sino una modalidad de la == -
Centralizacidn, por la que se otorga a drganos centralizados una cierta autono
mia técnica, Es de notarse que la Desconcentracién a diferencia de la Centra=
lizacidn no tiene ningdn reflejo legal,

Para las formas de organizacidn administrativa que no son sino-
sistematizaciones y ordenaciones del Poder Ejecutivo, es de aplicarse el régi--
men piblico aunque se desarrolle por medios que pueden emplear los particula-
res y a ellos tradicionalmente se atribuyan .

El Estado asume ofros modos de prestacién de atribuciones, que

'no constifuyen organizacion administrativa v en los que permite la colabora--

cidn o participacién de los particulares , entre ellos destaco lo Empresa Pobli -
cd, que es una Sociedad Mercantil en que el estado es propietario y determino
la actividad de produccidn tendiendo o fos intereses estatales,

El régimen juridico aplicable a la Empresa Péblica es el de De
recho Privado; excepcidn hecha de los aspectos referidos a la finalidaed de di-
chas empresas, el interés estatal v la propiedad estatal de ellas,
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El aspecto legal plantea una solucidn totalmente diferente; no=~
parece distinguir entre formas de organizacion administrativa y prestacién por=-
colaboracién pues agrupa a sus rganos de prestacidn, organismo piblico des=
centralizado y empresa de participacién estatal en una forma que parece asimi
larse a la Desconcentracién administrativa, por las autonomfas y caracteristi—
cas que presenta, Las disposiciones legales actuales parecen contraponerse a =
las de hace algdn tiempo, las cuales en aras de las aparentes ventajas de la -~
Descentralizacidn, propugnaban por ella, (Leyes Orgdnicas)

De lo anterior resulta que el régimen juridico que debe aplicar
se no parece ser siempre el mismo ni constituir una regla, pues no precisando~
l= Ley la naturaleza juridica de la organizacién administrativa y la prestacién
por colaboracidn; no puede atribuirseles un determinado régimen juridico. Au=
nado a que las caracteristicas y autonomias que la ley sefialen a los organismos
descentralizados y empresas de participacion estatal estan generalmente disa--
cordes con lo planteado por las leyes especiales, o los decretos que los crean,

La situacidn doctrinaria, aunada a una contradictoria y confu=
sa legislacion y a una serie de situaciones metajuridicas existentes, traen por=-
consecuencia en el campo de la organizacién administrativa y de los medios es
tatales para el desarrollo de sus atribuciones, la existencia de una tremenda ~
anarquia antes apuntada ,

No puede hablarse ni de organizacién administrativa ni de pres
tacidn por colaboracién, porque no parecen existir, aunque existan multitud -
de organismos que usan uno u otro nombre

Existen organismos que se ostentan como piblicos descentraliza-
dos, y no tienen autonomia alguna con la centralizacion; mientras que existen
6rganos de la centralizacién que tienen mayor autonomia. Existen empresas --
que se ostentan como empresas piblicas y que no son sino empresas mercantiles
que con un afdn de lucro realizan actividades de interés piblico.

El problema de la anarquia en cuanto a organizacion administra
tiva, y participacidn por colaboracién, no es sdloun problema doctrinario, ==
sino un enorme problema prdctico, para detemminar la naturaleza juridica de -
un drgano y su régimen juridico aplicables es necesario determinar si es o no -
organizacién administrativa y si es empresa piblica o simple empresa mercantil

El régimen juridico aplicable al poder Ejecutivo es de Derecho
Piblico, la organizacidn administrativa es Poder Ejecutivo, luego el régimen-




juridico de la organizacién administrativa es el Pdblico.

El que un drgano sea legalmente definido como formando ==
. o2 P . TR ) /) g
parte de la organizacién administrativa, lo sitia dentro del Derecho Piblico, -
pero mientras dicha definicién no se hace, no puede aplicdrsele un cierto régi
men, de modo que no puede saberse en caso de que viole una garantia Consti =
tucional si procede o no el Juicio de Amparo por ser autoridad, o si procede -
una via civil o penal,’

Actualmente resulta que los organismos son del sector piblico =
o forman parte del sector privado a su arbitrio, pues o ambos pueden acogerse,
situacidn que se nota en materia de importacidn y exportacidn donde segin las
ventajas que. se obtengan en uno u otro campo los organismos escogen su égi-
men,

Por razones meramente tradicionales ciertos organismos descen~
tralizados sostienen con sus trabajadores el régimen laboral propio de los parti-
culares, y no el reservado al estado que deberian aplicar como organizacidn -
administrativa que son,

Esta anarquia en lo que se refiere a Organizacién Administrati -
va y Prestacidn por Colaboracién, trae aparejada una amplisima inseguridad ~
|ur|daca pues para terceros que en alguna relacién intervienen con un orgams
mo descentralizado, o Empresa de Participacion, no existe manera de conocer
a que régimen deberdn someterse.

CONCLUSIONES

En moteria de Orgonizacién Administrativa y Prestacion por =~
Colaboracién existe en nuestro pafs una tremenda anorquia que trae por conse -
cuencia una inseguridad juridica, al no poderse determinar la naturaleza jurf-
dica de fos organismos de Prestacidn y en consecuencia su régimen aplicable,

La mencionada anarquia se debe a la inexistencia de una base -
doctrinaria, definida, meditada, fundada en la situacidn real y en las nacesida
des existentes, cunada a la existencia de una legislacidn al respecto cambian=
te y poco congruente,
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La constante mutacién de la base doctrinaria, que trae por con

i o . . . . .« . . « >

secuencia sy ineficacia, se origina por la constante evolucidn y transformacion
de las atribuciones estatales en vista a las nuevas necesidades a llenar,

Es también, la constante evolucidn de las atribuciones estatales,
la causa de la incongruencia de la legislacién,

Es necesaria la estructuracidn de una nueva doctrina que sirva-
de base a una legislacion congruente para lograr un orden en materia de orga-
nizacidn, dicha nueva doctrina deberd absorver las situaciones reales observcl-
das.

La nueva doctrina deberd hacer una separacién como la propues
ta entre formas de Organizacién Administrativa constituidas por el Poder E|ecu
tivo y las nuevas formas para el desarrolio de atribuciones estatales a las que -
denominamos Prestacién por Colaboracion,

La nueva doctrina recogiendo en su seno las aportaciones prdc -
ficas en aras de un control idéneo, admitird solo como formas de organizacién-
a la Centralizacién, con la ventaja de un amplio control, y o la Desconcentra
cién, con las ventajas de la expedlcmn en el trémite y tecnicismo en el desa=
rrollo mediante una cierta aufonomia técnica,

Como parte del poder Ejecutivo, la organizacion administrativa
debe estar sometida al derecho piblico.

El derecho piblico que regula a la organizacién administrativa,
ha admitido en su seno instituciones juridicas, en el sentido propuesto de nor=
mas en tomo a un determinado objeto, que antafio se consideraban exclusivas=-
de los particulares; dichas instituciones al ser admitidas por el derecho publico
forman parte de él con tintes y caracteristicas especiales,

Respecto a la prestacidn por colaboracidn debe distinguirse cla-
ramente a la Empresa Piblica,de Empresas mercantiles en que el estado intervie
ne de alguna manera.

La empresa pdblica se constituye cuando el estado es propieta-
rio de ella y la actividad de produccwn es determinada por el poder administra
tivo, ya que constituye fines de interés piblico que son de interés estatal,
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; Las Empresas Mercantiles en las que el estado interviene como=
mero inversionista pero sin determinar la actividad de produccidn o como una=
mera ayuda a la empresa o para una mayor regulacidn no son empresas piblicas. !

El régimen juridico de la Empresa Piblica serd por regla el de~
Derecho Privado, y por excepcién y solo en cuanto al desarrollo de los fines ~
estatales y la salvaguarda de los bienes del estado, de Derecho Piblico. i

| E . | . . l . l . . .»
i s necesaria la existencia de una legislacion congruente a di~~ :
; cha doctrina, que permita o que propicie un orden necesario,

La anarquia actual en la materia y la necesidad de estructura=-~
! cidén de una nueva doctrina y una legislacidn congruente con ella, no hacen - ;
! sino evidenciar la transformacidn del Derecho Administrativo en cuanto a las = |
formas de Organizacién Administrativa, transformacidn que se opera en la doc-
trina y en la ley superando teorfas y disposiciones obsoletas en funcidn o debi~ T
do a la evolucion de las atribuciones estatales,




CAPITULO IV

.TRANSFORMACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Las instituciones juridicas entendidas como el conjunto de normas
agrupadas en torno a un determinado objeto, pueden en un momento estar in=-
cluidas dentro del derecho publico o del derecho privado.

Lo anterior supone que existen ciertas instituciones que no son ==
privativas de ninguna rama del derecho, aunque hayan tenido su origen en ella;
no puede decirse que la institucidn de la personalidad juridica, sea de derecho
piblico o de derecho privado, simplemente es un conjunto de normas enrededor
o con vista al centro de imputacidn juridica, sin que por esto no pueda senclar
se algunc rama juridica como, su origen, la institucién de la accién nace como
la accidn procesal civil y va evolucuonando transformdndose y se constituye —
con caracteres propios; el derecho de ccudnr a los tribunales en demanda de jus
ticia, pudiendo ser la institucidn aplicada al derecho penal, al laboral, al ci-

- vil oal mercantil .

Lo anterior puede predicarse de la institucidn del contrato, como
acuerdo de volyntades para producir obligaciones o derechos; el contrato nace=
dentro del derecho civil, cuando éste era el derecho privado en opesicién al —
piblico y éste no se encontraba delineado con la nitidez actual. Dentrode la
dicha disciplina juridica se atribuyen al contrato ciertos caracteres, unos esen
ciales y otros accidentales. El surgimiento o delineacién de nuevas ramas pro.
duce la necesidad a ellas, del empleo de la institucidn a la cual adoptan; dén=
dole nuevas' caracteristicas, pero sin quntcrle sus esencias, con lo que adquiere~
un nuevo senhdo.

Quede pues sefialado que en el campo juridico existen institucio=
nes con una cierta esencia, que les permite, con dlversos caracteristicas, ser==
aplicadas en duferentes d|5¢|pl|ncs juridicas.

Se ha considerado que la esencia de la institucidn del contrate 25
el acuerdo de voluntades, dentro de un ambiente de |ibertad determinado, al -
que se denomina principio de la autonomia de voluntad.
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El mencionado elemento esencial del contrato ha servido de base-
a la discusidn; por su existencia o inexistencia dentro de la institucidn del con=
trato en ramas juridicas diversas de la civil, de si puede hablarse o no de contra
to fuera de la rama civil del derecho

Con respecto a la institucidn del contrato en su aplicacién al de-
recho administrativo y para los efectos de la mencionada discusién, existen dos
posiciones: quienes piensan que la autonomia de la voluntad estd ausente del -
contrato administrativo, y por consecuencia no es un contrato, razén por la ===
cual la institucidn del contrato estd en decadencia, pues a ella escapan todas -
las relaciones administrativas. Y una segunda posicidn que piensa que el con=-=
trato administrativo si tiene autonomia en sus voluntades, pero que desde luego
esta autonomia es diferente a la existente en otras ramas del derecho para la ==
institucion contractual, y que la mencionada autonomia de la voluntad constitu
ye precisamente la modalidad administativa de la institucidn del contrato, que
permite hablar de contrato administrativo.

Nuestra tesis supone que el contrato admin lshuhvo es realmente-
un contrato, pues tiene el elemento esencial de dicha institucién, la autonomfa
de la voluntad, la cual representa la diferencia caracterfstica del contrato ad—
ministrativo, con otras modalidades del contrato o para ser claro, instituciones=
del contrato caracteristicas de otras ramas juridicas.

El contrato administrativo nace como una institucién sumamente=
pobre, en manifestaciones y en efectos, y que se transforma pard abarcar mayo’
res campos.

Quede puntualizado pues que el contrato es ya una institucidn ==
que puede incluirse en diversas ramas, aunque su nacimiento se verifique en la=
rama civilista; que la institucidn del contrato en su aspecto administrativo se ~
caracteriza por una especial fisonomia de su aspecto de autonomia de voluntad,
y que nace dentro de marcos sumamente reducidos y que se transforma acrecen~-
tdndose

Con la pretensidn de esclarecer y demostrar lo antes dicho, seia
lamos algunos aspectos del contrato, dentro del derecho civil romano y denfro-
de la teoria actual del contrato, Exponemos su localizacién en el mundo juri_
dico actual, el concepto civilista del contrato, el concepto del principio de -
la autonomia de la voluntad y sus consecuencias, el contrato administrativo, la
teoria al respecto, los contratos de obra y suministro, las transformaciones que




ha sufrido la institucidn.

Es de sefalarse en el contrato romano, desde su nacimiento hasta-
su culminacion, un proceso que podemos llamar de simplificacion. En efecto -
la mencionada ‘institucidn en su nacimiento se encontraba rodeada de infinidad-
de férmulas en un afdn comdn de las épocas arcaicas juridicas de seguridad; pos
teriormente, pero sin menoscabar ese principio, se fueron evitando las férmulas
hasta |legar a una validez del consentimiento para la perfeccidn del contrato.

El contrato romano tenia la primordial misidn de ser una fuente —
productora de obligaciones juridicas, la codificacién justineanea plantea al ==
contrato, al cuasi=contrato, al delito y al cuasi~delito como formas productoras
de obligaciones; aunque parece sefialar otras (Guillermo F. Margadant, op. ==
cit. pdg. 308).

El concepto de contrato era un acuerdo de voluntades que tenia =
por objeto el producir una o mds obligaciones civiles (Guillermo F. Margadant
op. cit. pdg. 308), o la consecuencia destinada a producir obligaciones san= -
cionadas y nombradas por el derecho. (Eugene Petit, op. cit. pdg. 318).

Existid una amplia gama de contratos de la que el maestro Marga
dant propone la siguiente clasificacién: (op. cit. pdg. 370) contratos nomina=
dos, que se subclasifican en contratos verbis, litteris, Re y Consensu, segin su=-
forma de perfeccionamjento y contratos innominados, que podian revestir la =~
forma de "Do ut Des", "Do ut Facias", "Facio ut Des", "Facio ut Facias", sefia
lando también la existencia de pactos, o acuerdos de voluntades sin la formali=
dad del contrato, pero que en cambio tenian accién procesal .

Eugene Petit considera que al final de la repdblica existiun cua -
tro clases de contratos: verbis, litteris, Re y Consensu.

Seflalamos antes que los contratos nominados romanos se clasifican
por su modo de perfeccionamiento, asi contrato "verbis" era aquel que se per-~
feccionaba mediante la recitacion de fémulas pre~establecidas y en relacion -
con la magia y religidn y una cierta represenfacidn teatral. Contratos "litte—
ris" eran aquellos que se perfeccionaban por la inscripcion del mismo, en el |i-
bro "codex" del Pater familias y cuando cayd éste en desuso se did el cardcter~
de contratos "litteris" a los documentos probatorios del contrato "verbis". El-
contrato "Re", se perfeccionaba por la entrega de la cosa objeto del contrato y
contrato consensual, era aquel que se perfeccionaba por el mero acuerdo de los
contratantes,




Desde el punto de vista cronolégico, el contrato se desarrolla del
"nexum" al contrato consensual, el “nexum" que tenia por causa un préstamo y
"la sponsio”, son los primeros contratos. (Eugene Petit, op. cit. pdg. 318). =~
"El nexum" era un contrato "verbis" que se realizaba por la forma de un nego=
cio "per aes et libram" y mediante la recitacin de férmuylas.

Nestor de Buen (Op. cit. pdg. 8) no consideraba que "el nexum”
sea un contrato pues carece de acuerdo de voluntades, sino que es una autoena
jenacidn y que lo accidn del acreedor deviene de una maldicién condicionada.

Al caer en desyso "el nexum" probablemente por la prohibicion =
de la "manus injectiv”, (Margadant Guillermo F. op. cit. 372 Eugene Petit ==
pdg. 320 Op. cit.) el ciudadano romano emplea "la sponsio", contrato "ver=—
bis" pero que prescinde de la férmula teairal .

De "la sponsio" surge "la estipulatio” que no es o no significa si
no un cambio de nombre. (Eugene Petit, Op. cit, pdg. 320) Surge después el=
contrato "litteris”, antes conceptuado y el que represenfubc el avance de pres_
cindir de las formulus, pero con cierto resabio religioso o mdgico en el libro —
codex, que protegia al deudor contra la voracidad del acreedor, por cuyo acto
de inscripcidn se perfecciona el contrato. Posteriormente surge el contrato ==
"Re", el cual queda perfeccionado con la entrega de los objetos del contrato, =
y es desplazado después por el contrato consensual, en el que el acuerdo de las
partes es suficiente para producir las obligaciones,

Resumiendo, es dentro del derecho civil romano donde nace la ==

institucion del contrato como acuerdo de voluntades para la produccién de obli
gociones,

El movimiento se produce dentro de una confusidn mdgico-religio
sa-juridica, basta para ello recalcar la opinién de De Buen respecto al "nexum"

Es de sefialarse que no todo acuerdo de voluntades era un contra
to, pues para la existencia de un contrato se requena no solo el acuerdo de vo.
luntades sino de ciertas formalidades y de accidn procesal; de ahf la existencia
de pactos los cuales tenfan el acuerdo de voluntades pero no erin contratos .

Las acciones que se producian eran de indole civil, pero -de ha=
berse pensado en una division del derecho nada hubiera obstado para que se pro
dujeran acciones de otra indole.
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Lo esencial del contrato lo fue el acuerdo de voluntades, pues en
la evolucién del contrato éste va adquiriendo o no elementos, pero siempre es-
constante el acuerdo de voluntades.,

El campo de libertad de las voluntades era limitado en ciertos as_
pectos, ya que no todo lo que acordaran las voluntades producia efectos.

Se estructurd alrededor del contrato como fuente de obligaciones
civiles, toda una teoria y clasificacidn.

Conclusiones: el contrato en Roma es una fuente productora de =
obligaciones civiles mediante un acuerdo de voluntades que debe en principio -
revestirse de formas vy que después se aligera de ellas.

Si en el mundo juridico romano se hubiera pensado en una diversi
dad de ramas juridicas, nada hubiera obstado para que el contrato produjera ==
obligaciones de otra indole a las civiles, ya que es cierto que se cred para que

produjera obligaciones civiles, pero ello no quiere decir que sélo a ese efecto.

La teoria en torno al contrato se refiere a la institucidn producto
ra de obligaciones que en un principio fueron civiles, pero pudieran ser de otra
indole; la cual puede decirse que es iddnea para el contrato de otra rama juridi
ca distinta a la civil, con ciertas modalidades determinadas por la propia rama.

EL CONTRATO FUENTE DE OBLIGACIONES

La teoria francesa estipula que todo efecto juridico, tiene como-
causa un hecho juridico; en su doble division de actos Y hechos juridicos estric_
to sensu, (Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, Op. cit. pdg. 116) ya que al lado =
de hechos naturales que no tienen trascendencia juridica, existen otros hechos=
a los cuales el derecho toma en consideracidn para atribuirles consecuencias ju
ridicas; estos Ultimos son los denominados hechos juridicos en sentido general, -
y sus efectos juridicos pueden consistir en la creacién, transmisién, modifica=-
cidn y extincidn de obligaciones y derechos (Manuel Borja Soriano. Op. cit.—
pdg. 97).

Expone la teoria que los hechos juridicos en sentido general, se-
dividen en hechos juridicos estricto sensu y en actos juridicos; diferencidndose=
unos de otros en que el acto juridico supone la existencia de una voluntad acor
de con los efectos producidos, lo cual no existe en el hecho, pues aunque éste=
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puede tener volunted, esta no estd dirigida a la produccidn de los efectos con=
secuentes,

Los hechos juridicos estricto sensu se subdividen a su vez en vo==
luntarios, o los que requieren de la existencia de una voluntad aunque ella no-
este encaminada a la produccién de los efectos; y los hechos naturales o produc
to de la naturaleza, los cuales tienen consecuencias juridicas pero no requieren
de voluntad alguna para su existencia.

Los actos juridicos se dividen en unilaterales y bilaterales o plu=
rilaterales, segin que los efectos se produzcan con una sola voluntad o se re=-
quiera del concurso de varias.,

Los actos juridicos bilaterales o plurilaterales se denominan con-
venios lato sensu y éstos a su vez se subdividen en contratos o convenios estric
to sensu, segin que los efectos que produzcan sean la creacidn o transmisidn de
obligaciones o derechos o la modificacién y existencia de los mismos.

La teoria estudiada ha sido determinante en nuestra legislacién ~
civil. (Articulo 1793, Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales),

Resulta pues que a la luz de la teoria francesa de los efectos juri
dlcos, lo institucién del contrato, es aquel acto juridico, es decir aquella mu=
tacion en el mundo, fenomenoldgico que produce consecuencias juridicas, las=
cuales estdn previstas por las voluntades que provocan la mutacién; bilateral o=
plurilateral, es decir que requiere el concurso de voluntades, y que los efectos
que produce son la creacidn y transmisién de obligaciones y derechos.

Es de hacerse notar que la teoria no habla de actos juridicos civi
les, y de efectos juridicos civiles, y aunque parece realizada para el punto de
vista civilista, es aplicable a cualquier rama juridica; razén por la cual la teo
ria de los efectos y consecuencias juridicas que considera al contrato como fuen
te de las obligaciones, puede aplicarse dentro de la rama administrativa del de
recho.

Con respecto a la denominacidn contrato, en la actualidad existe
una confusidn en la connotacidn del término ¢ Debe entenderse por él, el acto-
juridico o debe entenderse el instrumento donde se redacta? desde luego que la
primera acepcidn es la correcta,
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Con respecto al problema de la definicién del contrato, existen =
diversos criterios al respecto, los cuales son coincidentes en los aspectos esen—
ciales.

Colin et Capitant (Manuel Borja Soriano. Op. Cit. pdg. 129) -~
consideran que contrato o convenio es un acuerdo de dos o mds voluntades en =
vista a producir efectos juridicos.

Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, dentro de la doctrina mexicana, =
define al contrato como el acuerdo de voluntades para crear y transferir obhga
ciones y derechos (Op. cit. pdg. 149).

Nestor de Buen Lozano, define al contrato como el acuerdo es=—
pontdneo de voluntades que persiguen fines distintos, adecuados o la ley y a la¢
buenas costumbres, generalmente consensual y excepcionalmente formal para o
creacidn y transmisidn inmediata diferida o condicionada, temporal o permanen
te de derechos y obligaciones de contenido patrimonial. (Op. cit. pdg. 149).”

El Cédige Civil dispone: convenio es el acverdo de dos o mds per
sonas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones; los convenios=
que producen las obligaciones y derechos. toman el nombre de contratos. (Arts.
1792 y 1793).

De las anteriores definiciones podemos decir que no obstante a =~
que sean de autores que primordialmente se dedican al derecho civil, o por es
tar en tratados de derecho civil, o cédigos del mismo, sean tendientes a pen
sar que el contrato es una institucidn privativa del derecho civil. Estando fun=
dadas las anteriores definiciones en la teoria antes estudiada de los hechos y ~
efectos juridicos, malamente podian pretender una exclusividad civil del contra
to, lo que sucede, es que dan un enfoque civilista a la institucion, pero no ===
quiere esto decir que pretenden sea exclusiva del derecho civil,

Ninguno de los criterios hace referencio a que las obligaciones o
derechos, es decir los efectos producidos, deban ser de naturaleza civil, de lo~
que podemos deducir que pueden tener otra naturaleza; todo aquel acuerdo de~
voluntades, de acuerdo con las anteriores definiciones que produzcan efectos ~
juridicos, consistentes en la creacidn y transmisidn de obligaciones, serd con-=
trato, con lo cual queda demostrado, que el contrato es una institucién juridica
en el sentido propuesto y que puede estar en yna u otra rama juridica.

¢
j
{
i
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD,

El elemento esencial del contrato es pues el ccuerdo de volunba- :
des ¢ Pero ese acuerdo de voluntades es irrestricto, de mado que todo acuerdo =
de voluntades que se produzca serd sancionado por el derecho?,

Ese limite donde pueden actuar las voluntades, es lo que constity
ye el principio de la autonomia de la voluntad, Anteriormente expusimos, ==
que el contrato es una institucién que puede incluirse dentro de varios ra=
mas juridicas, y que la modalidad que el derecho administrative impone al-
contrato y que nos permite hablar del contrato administrativo es una autono=-
mia de voluntad especiol, razdn por la cual estudiamos el principio.

El Maestro Borja Soriano {tAanue! Borja Soriano, Op. cit. pdg. =
142) explica que la nocidn de libertad individual, se expresa habitualmente di
ciendo que todo lo que no estd prohibido estd permmdo y que a este principio=
se le llama en el dominio juridico de autonomia de la voluntad.

Sefala el mencionado autor que el principio en estudio se origina
en el derecho candnico, es sostenido por la escuela del derecho natural, por =

los fildsofos del siglo XVIII y exaltado por los partidarios del individualismo Ii_
beral del siglo XIX.

El principio de la autonomia de la voluntad faculta a las partes a
celebrar o no contratos, para celebrarlos libremente, sobre un pie de igualdad~
y que la Unica limitacidn es el orden plblico;’ concluye el mencionado maestro-

que la autonomia de la voluntad no ha decafdo si=o que sigue siendo lo base del
derecho contractual .

Francesco Messineo (Op. cit. pdgina 15) explica que el Cdigo-
Civil vigente italiano y sus antecedentes consagran el principio de la autonomia,
por el cual debe considerarse a la libertad contractual como la regla y ol {imi-
te, como la excepcidn y en ese cardcter debe ser declarada expresamente,

El autor sefialado concede a la autonomia de la voluntad varias =
acepciones: el contenido del contrato debe ser el resultado del libre debate de-
voluntades; las partes podrdn fijar libremente el clausulado; las partes podrdn =

derogar las normas dispositivas o supletorias en contratos singulares; se permite=
la autodisciplina en contratos normativos.

Explica Messineo, que no debe confundirse la libertad contrac=-
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tual con la libertad de contratar, ya que la primera se traduce en la libertad —
de fijar el clausulado y la segunda en la libertad de estipular o no,

Los Hermanos Mazeaud (Op. cit. pdg. 90) sefalan que, para los
fildsofos del siglo XVI1I la voluntad es la fuente de todos los derechos, el indi
viduo sélo se liga por sy voluntad, y que cuando se liga por la ley ella consti-
tuye la voluntad general.

El individuo es libre de contratar, de no hacerlo, de fijar las con
diciones dsl contrato, de modificar el contrato y de darle fin, con las limita=-
ciones que constituyen el orden pdblico y las buenas costumbres.

El Maestro Nestor de Buen, (De Buen, Op. cit. pdg. 219) cito a
Gert Kumerov, de quien dice que parte de la idea del Maestro Borjo Soriano y=-
que es mds amplio y con quien concuerda.

Sefiala Kumerov que el principio de la autonomia de la voluntad~-
se mueve en el campo de lo no prohibido, y fija a dicho campo alcances simi-
lares a los fijados por los Mazeaud.

Con respecto al problema apuntado por el Maestro Borja (Op. -—
cit. pdg. 143) de que la autonomia de voluntades requiere un pie de igualdad;
explica que esa igualdad se refiere a un plano de fuerzas econdmicas y al efec
to cita el caso de que el trabajador no se encuentra en igualdad con respecto al
patrdn, mds aun, estd colocado en una situacidn de inferioridad, pero formando
un sindicato la fuerza de ellos se equipara, y a veces supera a la de los patro—
nes,

En nuestra opinidn, el principio de la autonomia de la voluntad—
es el dmbito donde pueden actuar las voluntades para la formacién de un contra
to, el contrato requiere de un acuerdo de voluntades dentro de-un lfmite en el=
que pueden actuar libremente, dicho limite o lo comprendido entre dichos limi
tes constituye el llamado principio de la autonomia de la voluntad.

El principio de la autonomia de la voluntad es pues, aquel prin—
cipio filoséfico-juridico por el cual las voluntades para la formacién de un con
trato pueden actuar libremente dentro de los limites que se le fijan,

Los |fmites del mencionado principio estdn fijados por el derecho
en vista o con fin a salvaguardar el bien com{n,
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En cuanto al pie de igualdad sefialado como aspecto del menciona
do principio, pensamos que esa igualdad no es la del campo de fuerzas o econd
mico de las partes, pues es dificil que en un determinado momento los partes =
de un contrata sean iguales en este aspecto; nosotros pensamos que esa igualdad
es o debe ser la igualdad de posibilidad de discusion de las voluntades, es de=-
cir que en el momento de creacidn del contrato ambas partes o las partes contra
tantes pueden discutir en un plano de igualdqd de discusidn y que la mencijona=
da igualdad no es un elemento de la autonomia de voluntad o una condicidn pa
ra la existencia de ella, sino mds bien una consecuencia de lo misma.

En efecto, si existe autonomia de voluntad, existe como conse=-
cuencia lo igualdad de posibilidad de discutir de las partes.

Pensamos que la autonomia de la voluntad se manifiesta en los si=
guientes aspectos: la facultad concedida a las partes de contratar o no hacerlo,
la libertad de fijar el clausulado del contrato dentro de los timites fijados, la =

libertad de dar por concluido el contrato de comin acuerdo entre las voluntades
que lo forman.

Puede, segn nuestra opinidn, decirse que existe autonomia de vo
luntades en un acuerdo de ellas; cuando estas pueden contratar o no hacerlo, —
es decir pueden acordar para tener obligaciones y derechos como resultado, o ne
garse a hacerlo; cuando quedan en libertad dentro de ciertos limites, de fijar =

como resultado de una discusion las cldusulas del contrato y cuando quedan fa-
cultados a ponerle fin,

Habiendo seialado las caracteristicas esenciales de lo institucion

del contrato, pasaremos a sefialar como se encuentran en el contrato administra
tivo.

Nada se opone a la aplicacién de la teoria francesa de los =
efectos juridicos al campo administrative. El contrato administrativo es ac_
to juridico, ya que la voluntad estd acorde con el efecto; bilateral porque
hay dos voluntades para crear y transmitir obligaciones juridicas, y el he=-
cho de que una de los partes sea la administracion en nada influye la teo_
ria ya que produce, su acuerdo obligaciones y derechos.

El régimen derivado del principio de la autonomis de la vo-=-
luntad es aplicable al contrato administrativo; la facultad concedida a las~
partes de contratar o no se presentn dentro del régimen administrativo, pues
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en determinado momento la administracidn o el particular pueden estipular-
o no hacerio.

Se ha negado la aplicabilided de este principio al contrato ad
ministrativo, esgrimiendo el siguiente caso: la administracidn obliga o fos =
concesionarios del servicio piblico de transportes, para que puedan seguir—
siéndolo,a comprarle nuevos tipos de autobuses.

Entendemos que en el caso no se viola lo facultad de contra—
tar o no del concesionario ya que puede no contratar, aunque con ello ==
pierde el derecho a prestar el servicio,

Podemos plantear el siguiente ejemplo: un particular que es el
Unico que posee y vende ciertos implementos necesarios para ciertas obras,=
requiere de ellas y contrata con otro particular para que las desarrolle ; Pue
de decirse que el segundo particular, pierde su facultad de contratar o no lo
compra de esos implementos?., No, pues puede dejar de contratar o hacerlo =
la compra de los implementos, con el sélo hecho de no contratar en lo obra,

Queda pues sefiulado que la consecuencia de la autonomia de la~
voluntad, por la que los contratantes pueden contratar o no, existe en el con=~
trato administrativo,

Sélo seria violada esta facultad si la administracion expidiere un
decreto, por el cual todos los que estuvieran en determinada situacidn deberfan
contratar con ella, y sin que pudieran sustraerse al decreto, dejando de tener—
esa situacidn favorable,

Respecto a la libertad concedida a las portes de fijor el clausula=
do del contrato dentro de limites establecidos, es innegable que existe en el ~=
contrato administrativo.

En cuanto a la libertad concedida a las partes de poner fin al ~—
contrato, en el contrato administrativo es innegable que se presente; el cocontra
tante, o lo administracidn, o ambos de comdn acuerdo pueden poner fin al con~
trato, ‘

Respecto a la consecuencia de la igualdad en la discusidn de las=
voluntades, es innegable que se presenta en el contrato administrativo.
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Efectivamente puede sefialarse la existencia de dos personalida
des juridicas, por un lado el Estado, persona moral dotada de imperio y ==
por el otro las demds personas |urld|cas.

El estado en uso de su imperio puede imponer sus decisiones =
ain en contra de la voluntad de otras personas.

El Estado puede actuar en dos planos, uno de superioridad con
los particulares y uno de igualdad, dependiendo que en uso de sy imperio=
‘ordene o no lo haga, fo cual no quiere decir que el Estado tenga dos per=
sonalidades, sino que en su Unica personalidad actla en ambos campos.

No obstante su personalidad juridica desigual cuando el Estado
contrata con los particulares, y aunque lo hace con su Gnica personalidad,

no aplica vinculativamente sus decisiones, sino que permite al cocontratan=~:

te discutir con €l; esta libre discusion en igualdad de posibilidades es el -
resultado de las manifestaciones de la autonomia de la voluntad en el con_
trato, pues si el Estado no permitiera a su cocontratante discutir, éste sam
plemente podria negarse a contratar,

Con lo anterior queda demostrado que la institucidén contrac=-
tual no es privativa de alguna rama de derecho, aunque su nacimiento se=
“haya originado en ella, sino que se manifiesta dentro del derecho indistin=
tamente créandose diversos tipos de contratos; que el contrato administrati=
vo es realmente un contrato, por serle aplicable la teoria de esta institu—
cién, y por reunir los elementos esenciales que ella plantea o sea el acuer
do de voluntades. -

TRANSFORMACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO,

El nacimiento del contrato administrativo se produce dentro de
_un marco sumamente reducido, pues la tendencia doctrinaria general es que
el Estado no puede estipulcr. La teoria del contrato administrativo se pro
duce en una comparacidn con el contrato civil del que parece considerar—
que es el dnico contrato en la ciencia juridica, sin pensar que el contrato
es una institucion independiente.

la teorfa sefiala al contrato administrativo en su nacimiento =
los siguientes caracteres:

v g e b e
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irong v El contrato administrativo se diferencia del contrato de la ad
mlmsfrocxon, ombos celebrados por la qdmumsrroc:on como parte; por el ré=
gnmen Opllcdble (Georges Vedel Op. Cit, pdg. 613).

- .Es de sefialarse que la teoria en su origen piensa que el con-
trato de la administracion es un contrato civil en que la administracién es-
parte y el contrato administrativo es una especie del contrato civil transfor
mado por cldusulas exhorbitantes para el régimen de derecho civil o, por-=
que se permite por medio del contrato al cocontratante que participe en la
ejecucién del servicio. '

La doctrina francesa encuentra como punto de division entre -
. . . P
uno y otro la competencia del Consejo de Estado y la de Corte de Casacidn
para conocer de ellos, en caso de controversia,

A este respecto pensamos que el criterio de clasificacién men
cionado es inaplicable, adn en su origen en nuestro pais, yo que si en - -
principio el Tribunal Fiscal de la Federacién conoce del contrato adminis--
trativo, en Gltima instancia la Suprema Corte de Justicia conoce de él tam
bién,

Laubadére (Op. cit. pdg. 281) habla de lu existencia de un-
régimen auténomo del contrato administrativo, el cual estd determinade por
el servicio puiblico.

Respecfo al concepto del contrato administrativo, la Jurispru-
dencia  francesa (Andre de Laubadére Op, cit. pdg. 284), sefiala que son=
contratos administrativos los contratos hechos por una persona piblica en ==
vista del funcionamiento del servicio plblico y los cuales siempre llenan -
una de las condiciones sngunentes- presencia en el contrato de clcusulas ex
horb:tanjes o participacién directa del contratante en la ejecucién del ser-
vicio,

- La docfrmc francesa (André de Laubadére Op. Cit. pdg. 284
y Georges Vedel, cit. Pag. 614) sefala como condiciones para que =
un contrato sea consuderado administrativo, que participe en €l una persona
piblica, que el contrato dependa del funcnoncmnento del servncm piblico,~
que existan dentro del clausulado condiciones exhorbitantes al régimen de~
derecho i:omun o que haya una participacion directa del cocontratante en
la elecucuon del servicio.

S
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Op. cit. 1041, Georges Vedel. Op. cit. 628).

Se reserva la administracién el derecho de controlar y dirigir
la ejecucion del contrato; la facultad de emplear sanciones que son mds ~
amplias que las del derecho comin, las cuales pueden pactarse o no; la —
facultad de modificar unilateralmente el contrato, ampliando o restringien=
do las prestaciones del cocontratante; la facultad de rescindir unilateralmen

te el contrato (Ley de inspeccidn de contratos y obras piblicas D.O. 4 —
Ene. 1966).

Es de hacerse notar, que las mencionadas reservas en nada al
teran la esencia del principio de la autonomia de la voluntad, restringien
do tan solo su campo de accién, en efecto los cocontratantes pueden seguir
contratando o no, pueden fijar las condiciones del contrato, pero saben —
que las reservas serdn siempre sefialadas dentro del contrato y pueden termi
narlo, pero las reservas fijan cuando lo pueden hacer.

Anteriormente apunfamos que el contrato administrativo nacié=
dentro de un marco restringido de manifestaciones; bdsicamente sélo dos: el
contrato de obra y el contrato de suministro.

Dichos contratos casi pueden ser considerados tipicos o nomina
dos en doctrina y en la ley, ya que en su derredor se estructuran multitud
de teorias y reglas, (articulo 134 Constitucional, Ley de Secretarios y De=
partamentos de Estado, Cddigo Fiscal) y son el resultado de fa doctrina an=
tes mencionada,

El contrato de obra pilblica por disposicion expresa constitucio
nal debe otorgarse por concurso y es un contrato por el cual un particular—
se compromete o se obhga a realizar una obra de interés pGblico, que pue
de ser una construccidn o una reparacion, bajo los lineamientos fijados y =
mediante un precio que se obliga a pogarle la administracion. Generalmen
te las partes lo son sélo la administrdcidn y el cocontratante, quien es res
ponsable ante la primera de la obra en total; si el cocontratante requiere=
de ayuda o especializacion, debe obtenerla por sus medios y estos subcon=—
tratantes no adquieren relacidn alguna con la administracion. (Art, 134 - -
Constitucional. Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Pdblicas D.O. 4 =
Ene. 1966).

La obligacidn de la administracidn es la de pagar el precio y
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del cocontratante es la de prestar un servicio y dar ciertos bienes, es de=—
cir es una obligacién compleja. El contrato es bilateral, pues hay obliga_
ciones y derechos a ambas partes, es oneroso, es conmutczhvo porque las =
partes saben desde el momento de celebmcuon sus obligacijones y es hasta =
cierto punto nominado,

El contato de suministro es aquel contrato por ef cual el co
contratante se obliga a ministrar bienes a la administracidn, para la presfa
cién de un servicio y ésta a pagarle un precio; la ministacidn es conhnua
da o para emplear el término exacto el contrato es de tracto sucesivo,

La obligacion de la administracidn es pagar el precio y la del
cocontratante entregar los bienes, el contrato es bilateral, oneroso, conmu
tativo y hasta cierto punto nominado,

RESUMIENDO:

El contrato administrativo nace con una teoria propia, pero =
poco definida de la del contrato civil, aunque algunos autores hablan de -
régimen auténomo, sefialan que la caracteristica del contrato administrative
es tener clalsulas diversas a las del derecho civil.

La administracidn se reserva ciertas facultades que en opinién
de los autores son.restrictivas del principio civil, de la autonomia de la vo
luntad y no caracterfsticas del principio administrativo de la autonomia de”
la voluntad.

En vista de la opinidén general de que el Estado no puede con
tratar, se utilizan sélo dos formas contractuales: el contrato de obra y el =
de suministro, :

Generalmente el contrato es bilateral, una de las partes nece
sariamente la administracidn, asume el cardcter de proponente, y su obliga
cién es siempre de pagar un precio, pues el contrato se hace solo con el-

fin de obtener prestaciones para ella, -

la administracién se somete generalmente a un procedimiento-
de concurso para el otorgamiento del contrato y en esos términos lo otorga.
(Art. 134 Constitucional y Art., 16 Ley de Inspeccién de Contratos y Obras
Pdblicas D.O, 4 Ene. 1966).
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El objeto indirecto del contrato es generalmente una prestacidn
a favor de la administracidn.

El contratunte tenia restringida su facultad de discusidn,

ASPECTOS DE LA TRANSFORMACION.

Las nuevas actividades asumidas por la administracién, del ==

control de la economia en un aspecto legislativo indirecto y en un aspecto

directo mediante la presidn de las leyes econdémicas, por la produccién de-
bienes; ha traido por consecuencia el desbanque de la teoria de que el =
Estado no puede contratar, la estructuracién prdctica de una teoria del con
trato administrativo y la proliferacidn de los formas contractuales administra
tivas.

No existe razdn alguna para que la administracion no pueda—
celebrar todas las formas de contrato existentes, y ain crear nuevas dentro
del dmbito de autonomia de voluntad que le corresponde.

Es este el criterio que lo administracién ha seguido, en conse
cuencia celebra diversos tipos de contratos; entre ellos arrienda a los parti
culares (Aeropuertos y Servicios Auxiliares) locales de su propiedad y bajo-~

. condiciones especiales, vende sus productos (Pemex, Industria Petroquimica),

compra de los particulares (casi toda la administracién), la mencionada com
pra puede ser en un solo contrato de ejecucién instantdnea o en el de su=
ministro, si compra, puede permutar (Pemex, Industria Petroquimica), presta
dinero dentro de mdltiples tipos de mutuo (Nafinsa y Bancos Nacionales y -
contratos mercantiles), recibe en depdsito (Almacenes Nacionales de Depd-
sito), contrata la prestacion de servicios para sus dependencias (Pemex, pa

ra perforacién de pozos) y contrata obras pdblicas (S.O.P.) transporta y por
tea (FF. CC. Nacionales de Méxieo). -

Es de hacerse notar que se usan los nombres y el orden de ex

posicidn de contratos civiles, porque en vista de las obligaciones que pro— -

ducen en el campo administrativo, lo teoria del contrato administrativo ha-
adoptado fos mismos; no obstante, no es del todo acertado hablar de los --
contratos administrativos como nominados.

Pero estos contratos asimilables a los del derecho mercantil y-
civil nominados, no constituyen las ramas mds importantes de los contratos=-
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administrativos, sino que hay una enorme gama de contratos totaimente nue
vos que celebra la administracin y que aunque por ciertos de sus efectos=
se parecen a diversos contratos nominados, de otras ramas contractuales, no

puede compardrseles con ellos ya que tienen ademds multitud de aspectos =
que son diversos a ellos,

Los contratos mencionados, a los que podremos denominar co-
mo contratos complejos administrativos, son generalmente plurilaterales, es
decir intervienen varias partes; son onerosos porque todas las partes reciben
una confmprestocnon a su prestacidn; son conmutativos porque las partes sa
ben desde el momento de la celebracion el monto de sus prestaciones,

Los contratos en estudio que denominamos complejos, rednen -
prestaciones y efectos que podrian englobarse en diversos contratos; pero =
no por ello puede decirse que sea una unidn de diversos contratos, sino que
constituye un contrato nuevo con diversas prestaciones y efectos,

Para llegar a conclusiones dentro de estos campos, analizare~
mos un contrato administrativo de arrendamiento, el cual puede comprender
se dentro del primer grupo apuntado, o de los contratos que hasta cierto =
punto son nominados; y los contratos de financiamiento de la Nacional Fi-
nanciera y uno que podriamos llamar de prestacién de servicios, los cuales
deben quedar dentro del segundo grupo sefialado.

El primer contrato mencionado, el de arrendamiento, es del ti
po de los celebrados por Aeropuertos y Servicios Auxiliares, organismo des=

centralizado que renta locales en el aeropuerto de la ciudad de México =
entre otros,

Las partes son el cocontratante y el organismo descentralizado
por medio de su titular, el objeto del contrato son obligaciones similares a
las del contrato civil de arrendamiento; para el arrendatario pagar la renta
y para el arrendador permitir el uso y goce de la cosa objeto del contrato,
dentro de las modificaciones que supone el dmbito de autonomia de la vo—
luntad en el contrato administrativo,

El clausulado es similar al del contrato civil de arrendamien-
to, se discute el tamafio y dimensijones del local, el uso a que éte puede
destinarse, el precio del arrendamiento, los gastos extra, el plazo de pago
de la renta, el término del contrato, las mejoras, la obligacién de some—
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terse a las disposiciones administrativas, el pago de garantias, la prohibi-=
cidn del subarriendo, la responsabilidad de las partes.

Dentro de las restricciones al principio de la autonomia de la
voluntad determinadas por la utilidad publucu, las partes pactan cldusulas =
de rescisién administrativa.

Quedan pues sefialadas las caracteristicas de este contrato ad-
ministrativo, como un acuerdo de voluntades entre la administracién y su =
cocontratante, dentro de un dmbito de [ibertades, determinado por el bien-
comdn, que tiene por objeto el producir obligaciones consistentes en lu ==
transmisién del precio y la transmisién del uso de un bien, las cuales son -
similares a los que pudiera producir un contrato del derecho civil.

Este contrato tiene las caracteristicas que le permiten ser con
siderado hosta cierto punto como un confrato nominado o tipico, pues aun-
que no tiene una regulacidn total expresa legal, existen ciertas regulacio—
nes al respecto,

Dentro del segundo grupo apuntado de contratos administrati-=
vos, aquellos que denominamos complejos y los cuales representan la méxi-
" ma modificacién del contrato administrativo estudiaremos:

Contrato de obro celebrado con Petréleos Mexicanos por una -
compaiifa dedicada al buceo ‘profesional,

Se plantean declaraciones en el sentido de sefialar los propdsi
tos de ambas partes y la capacidad de las mismas.

En el clausulado se discute la duracidn del contrato, las obli
gaciones del cocontratante, el sistema de trabajo, la aportacidn de trabajo
por el cocontratante y la maquinaria y bienes, la responsabilidad del cocon
tratante en las operaciones de buceo, ademds de -

- Lo folta de relacién entre PetrSlecs Mexicanos y su cocon—
tratante por el cual no se derivan responsabilidades a Pemex, es estipulada.

. =La obligacién a cargo del cocontrafante de tomar seguros pa-
ra cubrir responsabilidades.

-la obligacion del cocontratante de adiestrar personal mexicano.
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-El precio, el personal técnico, que debe emplearse y el equipo,

~Pago en caso de suspensidn de los trabajos, épocas del pago,
imposibilidad de cesidn de derechos, acuerdos de modificaciones, termina=-
«’
C'Onc

El contrato es un acuerdo de voluntades entre la administracidn
y el cocontratante dentro de un ambiente de libertad o autonomia de ellas,
determinado por la utilidad comin y que produce para Pemex las obligacio
nes principales de pagar el precio y la de ministrar ciertos elementos; y pa
ra el cocontratante, prestar los bienes, prestar un servicio y realizar una—
obra, discutiéndose la mayorfa de los elemenfos que en el momento de la=
creacidén se estipulan,

El contrato de financiamiento o crédito internacional, se reali
za generalmente con un gobierno extranjero o una sociedad de credno ex—
tranjera, la Nacional Financiera y el aval del Gobierno Mexicano.

Por el mencionado contrato la entidad extranjera se constituye
en acreditante de la sociedad mexicana y avalista, con el fin de intensifi
car las relaciones comerciales de ambos paises y de dar impulso a la mdus
tria mexicana. V

Se discute en el clausulado la forma de otorgamlento del cré
dito, la manera de ponerlo a disposicién del acreditado, Gnica o diversa, =
la ccmhdcxd del crédito, la manera de documentar el mismo,

El caso que revisamos era el siguiente: acredifante, una Socie
dad de Crédito Francés; acreditado, Nafinsa; avalista el Gobierno Mexica=
no; destino del crédito, incremento de la industria mexicana,

A Nacional Financiera S.A. se le acreditan ciertas cantida=
des de dinero, las cuales coloca entre exportadores mexicanos, una vez que
reune cierfa cantidad de crédito, informa de la disposicion del mismo al =
acreditante y le envia ciertos documentos, generalmente pagarés, los cuales
son descontados en una institucion bancaria francesa, una vez pagados se -
cancelan y se regresan a Nacional Financiera S.A. B

El presente contrato constituye un acuerdo de voluntades entre
un drgano administrativo, el Estado Mexicano, una sociedad o gobierno ex




tmmero y exporfadores mexicanos. Las obligaciones son: del acreditante, =
poner a disposicidn del acreditado un crédito y descontar los documenros,

del acreditado avisar de las disposiciones y pagar una comisidn o interés ~
sujeto a discusidn y colocar los créditos obtenidos con exportadores mexica

nos; los cuales obtienen el crédito y se obligan o exportar con él y desde”
luego a pagarlo,

Resulta pues, que el contrato produce obligaciones para una -
pluralidad de partes, las cuales son onerosas y conmutativas; se discuten =
no sélo algunos aspectos del contrato sino todos, al grado que no existe un
contrato de financiamiento igual a ofro.

Sefalemos ofro contrato que puede ser asimilado a los de fi==
nanciamiento; el estudiado es celebrado entre Nacional Financiera, Caminos

y Puentes Federales de Ingresos, y lo Secretaria de Hacienda y Credlto PG

blico, por aval y con antecedente en un contrato celebrado por el Gobier
no mexicono, Nacional Financiem y el Eximbank.

El contrato antecedente, basado en un acuerdo de crédito en=
tre los Estados Unidos y México, es el celebrado por Nafisa con el Exim=—
bank y con el aval del Estado Mexicano, por el cual aquel concede una If

nea de crédito para la compra de maquinaria pesada, que deberd adquirir—
Caminos y Puentes Federales de Ingresos

En dicho documento se discute el monto de la linea de crédi-

to, la disposicion del mismo, el interés y su destino,

Anexo a este contrato exterior, Nafinsa celebra con "Caminos"
un contrato por el cual lo acredita para que compre maquinaria, el crédito.
es del concedido en la primera parte del contrato, con awal de la Secreta-

ria de Hacienda, en dicho crédito se discute el plozo de reintegro, el inte
rés, etc. :

CONCLUSIONES A LA TRANSFORMACION DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Que la féorz’u'de que el Estado no podia contrafar se ha supe
rado, el Estado es ahora parte en gran cantidad de contratos o para ser mds

claro de formas contractuales por las cuales alcanza fos mds diversos fines,

Que la teoria del contrato administrativo, se he ido cada vez
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mds tornando nitida y delinedndose con caracteristicas propms no se requie
re para nada acudir o Ja tearfa del contrato civil o mercantil. E! contra™
to administrative adquiere su fisonomia propia,

Que el contrato administrativo es aquel contrato, que obedece
a una teoria autdnoma y propia, caracterizada por un acuerdo de volunta—
des entre la administracién y uno o varios cocontratantes, dentro de un ~ =
principio de auronomaa de voluntades propio, delimitado y determinado por ;
la utilidad comdn; el cual produce diversas obligaciones y derechos o los= ..
confra tantes, :

‘ Que aunque lo teoria del contrato administrativo haya alcan-
s zado autonomia, emplea en ocasiones de términos que usa la teorfa def
jconfrafo civil, pero mds que nada para hacer una comparacién enfre ‘amba
e »y porque por'su antigliedad &sta §ltima estd mds consolidada,

, Que el reducido cuadro de apreciacion del contrato admlms-
‘fratwo influenciado por la teorfa de ia imposibilidad estatal de contrata-~
"cidn, . con la superacién de ésta, se ha agrandado de una manera notuble,
R ‘prtherondose las formas de contratacién administrativas,

Que los dos contratos primarios adminisfmfivos, de los cuales=
* podemos casi predicar la calidod de nominados o tipicos, pues su existencia
es sefialada en la ley y por la doctrina, se ven acompafados en la actuali
dad por multitud de Formcs que por su variabilidad no pueden ser COHSIdEI’O S
das tipicas desde ningln punto de vista, ya que aunque sean regulados, so

fo lo son en aspectos parciales, pues la ley no ha alcanzado a hacerlo to~
talmente; y de otros contratos que pudiesen compararse o los contratos de=

tipo civil por las obligaciones que producen.

Que la ampliacién de las formas contractuales administrativas-

y la superocién de las teorfos al respecto, ha traido por consecuencia que-

la administracidn como parte de los contratos, salga del lugar en que tradi
cionalmente se le habia colocado.,

A Que en la actualidad lo administracién no es necesariamente~
el proponente de un contrato administrativo; sino que el proponente puede~
serlo ella misma o su cocontratante, mds aln puede ser un acepfante terce
ro del contrato, o simplemente un contratante en garantia (contratos de Ff
nanciamiento de Nafinsa).



~ cede exclusividad a algin cocontratante de no otorgar nuevo contrato

o hvos, son mds variados que la obra péblica y el suministro de bienes, pu=
-/ diendo decirse que en la actualidad es objeto del contrato udmumstruhvo -
*ffodo objeto que sea licito y que sea posible. ‘

Vttucmn, los contratos administrativos han experimentado un imporfantisimo =
cambio; desde luego un contrato administrativo en la actualidad no se redu
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Que desde luego, la administracion no debe someterse a nin=—
gun procedimiento para elegir a su cocontratante; en la actualidad puede—
otorgarse un contrato a personas que no han demostrado ser los mds idéneos
sino que simplemente demuestran tener una cierta aptitud para desarrollar el
contrato (el caso es claro cuando la administracidn estd concediendo crédi
tos para exportar; no se fija si el posible acreditado es el mds pudiente en
tre los exportadores sino sGlo si tiene la capacidad para hacerlo. (Ley Or
gdnica de Nacional Financiers, Art. 21 Fracc. XIV D.O. Dic.30 1940).

Que las obligaciones que adquiere por los contratos que cele

bra actualmente la administracidn, distan mucho de ser exclusivamente las-

‘de pagar un precio; en la actualidad y acudiendo a la teoria general de la

- obligacién juridica, la administracién se puede obligar al dar: pagar un pre
" cio, entregar un producto, transmitir una suma de dinero; hacer: conseguir-

un crédito, avalar y garantizar, oforgar permisos; y no hacer: cuando con.

Que los chjetos indirectos de los actvales contratos administra

Que con respecto a las partes que contratan con la odmlms—‘,_’

ce a administracidn y cocontratunte, sino que puede haber tanto cocontra=

‘tantes, como relaciones sean necesarias; e incluso la administracion.contra=
“ta en el plano internacional.

Que en el campo de la autonomia de la voluntad del contrato
admlms’rmhvo también se ha transformado en vista al bien comdn, y en la-

- actualidad resulta falso que al cocontratante se le permita discutir exclusiva
“mente el costo del servicio, basta echar una ojeada a los contratos resefia-

dos para ver que el cocontratante discute precio y no en una tarifa, condi
ciones de prestacidn, plazo, interés, devolucion, sanciones; resumlendo el=
aspecto es tan amplio, que la discusién que se produce en el contrato ad—
ministrativo hace imposible el que existan machotes de contratos, pues cada
contrato resulta diferente a su anterior, (Ley de Inspeccin de Contratos y-

de Obras PGblicas D.O. Ene. 4 1966. Art, 10 y 11),

Que las facuyltades que se reserva la administracién dentro de-



_de diversos contratos y prestaciones y obligaciones nuevas a cargo de uno o
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la ejecucion de los contratos administrativos no son restrictivas del princi==
pio de la autonomia de la voluntad en los mencionados contratos, sino que
constituyen. la caracteristica del principio dentro de la teorfa administrati—
va, el cual estd determinado por el bien comin; es dificil el suponer la —
existencia de contratos h’picos en el derecho administrativo, ya que en vis
ta de lo nuevo de la teoria y lo cambiante de las necesldodes a llenar; se-
ha hecho imposible el regular exactamente todo un contrato, sin embargo =
se puede dar el nombre de tipicos a aquellos contratos que por las obliga=
ciones que producen y por la simpleza de su relacidn, pueden asemejarse -
a los contratos propios de ofras ramas juridicas que se encuentran reguladas,

Que el grueso de los contratos auministratives no pueden seé #-:‘
considerados como nominados’ o hp:cos, ni siquiera en el aspecto arriba se=
fialado de la palabra, pues engloban dentro de sus prestaciones obligacione

fodos de los contratantes.

Que puede pues, en la actualidad hacerse una clasificacién =~
de los contratos administrativos: aquellos que por su frecuencia se han ido-- - -
cristalizando y produciendo un régimen mds o menos estable y que contie=="
nen prestaciones, objetos y obligaciones de un solo tipo y que permiten una.
cierta comparacién con contratos de ofras ramas juridicas; y aquellos otros='
que por su novedad y su complejidad, variaciones de alcances y la diversa
gama de obligaciones que contienen, no pueden compararse con ningdn otro
contrato de otras ramas juridicas.

Que es de sefialarse que los contratos que se agrupan como -
atipicos, no constituyen uniones de diversos contratos, sino que es un solo=
contrato con multitud de prestaciones, obligaciones y derechos.

Un contrato de financiamiento de Nafinsa, no estd compuesto=

- de un-contrato que pudiera asemejarse a la apertura de crédito, de un con

trato que pudiera parecerse a la fianza, de un contrato que pudiera equi—
pararse al crédito de habilitacién y avio, de un contrato que pudiera igua
larse al crédito refaccionario, sino que constituye un sélo y dnico contrato
con obligaciones diversas, : '

Queda pues demostrada la conclusion definitiva al respecto, -
el contrato administrativo de un prmc:plo, no respondid a las necesidades=
que lo crearon, razén por la cwal lo prdctica administrativa le ha ido mo-
dificando hasta obtener su transformacidn; el contrato administrativo se ha-
transformado,
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. CONCLUSIONES GENERALES AL CAPITULO.

Que la institucion del contrato, entendida como el acuerdo~-
de voluntades dentro de un cierto dmbito de libertad, denominado principio

“de la autonomia de la voluntad, delimitado por el derecho para la pro=-

duccidn de efectos juridicos, oblngacnones y derechos, y el conjunto de -

. normas de sy esfera y su teoria; es uno institucién independiente de cual—
< quier rama juridica, aunque encuentre acomodo o aplicacién en muchas de
- ellos, y que desde luego no es privutiva de la rama civil del derecho; es -
. pues la institucién del contrato una nocidn uphcable a todo el conocimien

to juridico.

Que la institucion del contrato con el marco de su esfera y-

su teoriy aplicados o dentro de la rama admmstruhvo del derecho produ~
“cen el contrato administrativo. '

Que la esencia del contrato administrativo, es que una de —=

las partes lo es siempre la administracidn y que su dmbito de autonomia de'
voluntad es delimitado y deteminado por los fines estatoles y en consecuen

cia por el bien comin,

Que el régimen del contrato administrativo, es un régimen ad .

“ministrativo y autdnomo de otros reg:menes, determinado por la idea dé la

utilidad puiblica.

Que el Estado cuando contrata o hace no con una doble per
sonalidad sino con su Gnica personuhdad sin despojarse de su imperio, sim_
plemente permitiendo, en uso del mismo, al cocontratante discutir fos tér—
minos del contrato y autolimitdndose a cumphr lo pactado,

Que la aplicacidn de la institucidn del contrato al régimen -
administrativo es pobre y reducida en principio y el régimen aplicable lo -
mismo.

Que en vista a las necesidades nuevas, a los fines y atribu—=
ciones nuevas, la prdctica administrativa ha medificado al contrato adminis
trativo original.
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Que la institucién del contrato, entendida como el acverdo- i

ellas, y que desde luego no es privafiva de la rama civil del derecho; es
pues la institucidn del contrato una nocién aplicable a todo el conocimien

Que la institucién del contrato con el marco de su esfera y-

Que la esencia del contrato administrativo, es que una de —
las portes lo es siempre la administracién y que su dmbito de autonomia de
voluntad es delimitado y determinado por los fines estatales y en consecuen
cia por el bien comin,

Que el régimen del contrato administrativo, es un régimen ad

Que el Eshdo cuando contrata lo hace no con una doble per

Que la aplicacién de la institucién del contrato al régimen -
mismo.
Que en vista a las necesidades nuevas, a los fines y atribu==

trativo original.




~a una slstermhzaclon.

RESUMEN DE CONCLUSIONES,

El derecho constituye un conacimiento dindmico y cambiante -~
determinado por una serie de factores reales que se presentan en el medio don—
de se aplica; de modo que se establece una relacién de interdependencia entre

dichos factores reales y el derecho que los regula,

Los factores reales han cambiado, motivados por diferentes he =~
chos, lo que trae necesariamente aparejada una transformacion del derecho, pa
ra poder realizar una regulacion idonea,

El sefialamiento de la transformcidn operada requiere el acudlr

Independientemente de otras consideraciones, como son la exis -
tencia de sy validez objetiva, la clasificacién del derecho en una rama piblica
y ofra privada, constituye el eje de la jurisprudencia sistemdtica occidental de
ascendencia Romanista, a mds de ser entre las clasificaciones ensayadas la me—
nos artificial.

Tradicionaimente se ha considerado que el derecho piblico y el
derecho privado son totalmente diferentes entre s y que el contenido de uno no
puede ser parte del otro, El derecho administrativo dentro de este orden de --
ideas constituye parte inobjetable del derecho piblico al grado que se hon iden

tificado uno y otro.

En la actualidad no puede hablarse de contenidos exclusivos de
una u otra rama, pyes und misma institucion con ciertas caracteristicas es parte
de una y ofra, sin que por ello pueda hablarse de una confusion, pues ambas ra

mas dan a sus instituciones tintes especiales y caracteristicos.

La causa de la transformacidn operada es sin duda la modifica--
cién de los factores que determinan al derecho, como son entre otros, las necesi

- dades sociales,

Es evidente que el campo aplicativo del derecho administrativo
es cada vez mds amplio y en consecuencia més elaborado su contenido. En --
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cuanto a la doctrina corresponde: con la sola observacidn de las ideas de auto
res como el Baron de Gemndo, para quién el derecho administrativo es mera-—
mente supletorio del privado, pués debe a éste un enorme respeto, en compara -
cidn con las ideas actuales,se corrobora lo antes dicho. '

Dentro de la doctrina Mexicana, el derecho administrativo del= -
siglo pasado es un aspecto del derecho constitucional y siguiendo la teoria do—
minante en la época, es sumamente reducido, lo cual se evidencia haciendo la
comparacidn con la concepcién doctrinaria actual,

El contenido de la actividad aministrativa se ha acrecentado y =

los medios con que el estado contaba para satisfacerla han quedado obsoletos.

Es por eso que el servicio piblico como contenido de la activi—
dad administrativa ha evolucionado, El derecho administrativo incorpora asi ==
instituciones juridicas tradicionalmente consideradas de derecho privado, las -
cuales con los nuevos tintes adquiridos constituyen derecho administrativo.

El servicio plblico constituye una actividad, que el estado asy-
me pero que puede ser asumida por el particular o por ambos; tendiente a la sa-
tisfaccion de una necesidad general, que puede tener diversas fndoles, con una
garantia de regularidad que el estado proporciona; y dentro de un régimen |ur|
dico adecuado.

. El anterior concepto de servicio publico, que supone una ==
transformacion dei tradicional, pues admite la serie de aspectos resefiados =
en el cuerpo del trabajo; si” es idoneo para describir a la actividad |levada
a cabo bajo el rubro de "Servicio Publico".

La transformacidn de las atribuciones del estado o de los fines -
que éste ha de llenar, no solo modifican el concepto del servicio publico, en la)
manera descrita, como parte de la actividad estatal, sino determinan que el es
tado se estracture a tal efecto.

El estado administrador en la actwalidad acomete sus funciones -
con o mediante dos sistemas de organizacidn:

La organizacién administrativa que agrupa aquellos urganos del
poder ejecutivo que desarrollan atribuciones estatales; y la prestacion por cola_
boracién, forma en la que el estado busca de otros medios para el cump|,m,enfo
de sus actsvndades.
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Dentro de la organizacién administrativa sdlo son de admitir
se la centralizacién y su modalidad la descentralizacién; el régimen aphca
ble serd el de derecho piblico y la naturaleza juridica de los organismos=—
parte del poder ejecutivo, aunque tengan una personalidad juridica.

En la presfacién por colaboracidn, nombre que damos ¢ todos
aquellos medios de organizacién que no constituyen parte del poder ejecuti
vo, por los que desarrollan funciones paralelas a las estofoles, encuentro -
una especial preponderancio lo Empresa Piblica,

Lo Empresa Piblica se encuentra constituida por una empresa
mercantil en la que el estado es propietario, determina la actividad de pro
duccién y con ella desarrolla un fin estatal; debiendo diferenciarse de em-
presas mercantiles que presentan similitud con ellas, El régimen juridico -~
oplicable es preponderantemente el privado,

El contrato administrative es ofro de aquellos medios que la-
administracién emplea fuera de la organizacidn administrativa para desarro=~
llar sus funciones, a los que llamamos prestacién por colaboracién,

El contrato administrativo es realmente un contrato, pues red
ne todos los elementos que la institucion del contrato independiente de una
v otra rama juridica requiere,

La teoria de que el estado no cuenta entre sus medios el de
contratar, estd totalmente superada, en la actualidad puede hablarse de un
sinnimero de contratos administratives; @ los que dividimos en complejos y~
asimilables a los de otras ramas juridicas, en un ofén sistematizador,

Puede hablarse de una teoria auténoma del contrato adminis-
trativo; la que es tomada del derecho privado donde el contrato nace pero-
del cual no es privativd, y adquiere una nueva tonalidad dentro de la ra-
ma administrativa lo que permite considerarla una teoria diferente,

Las anteriores conclusiones, se encuentran en nuestra opinién,
debidamente fundadas en el cuerpo del presente trabajo, estando asentadas-
en una realidad palpable y deducciones que de ella hacemos; y son sblo =
parte o un aspecto cada una de ellas de la conclusidn que constituye la te
sis sostenida: El Derecho administrativo se ha transformado y se encuentra -
actualmente tronsformdndose .
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