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CAPITULO 1

~ EL CONTRATO



~ A—CONCEPTO DE CONTRATO

|.—En relacién al problema del concepto de contrato podemos encon-
trar un gran nimero de definiciones del mismo en una cantidad de obras
innumerables que han sido escritas sobre esta importante materia; en este
estudio analizaremos desde luego el concepto de contrato en la Ley y en la
doctrina mexicana, y esbozaremos algunos criterios de legislaciones y doc-
trinas extranjeras, sefialando al final, cual sera el concepto adoptado para
los efectos de este trabajo.

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 1792 dispone que: “Convenio es
el acuerdo de dos o0 mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones’’. Posteriormente en el articulo 1793 declara que “Los convenios
que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de
Contratos”, '

El Cédigo anterior de 1884 en su articulo 1272, parodiando el con-
tenido del Cédigo Napoledn, declaraba que: ““Contrato es un convenio por
el que dos 0 mas personas se transfieren algin derecho o contraen alguna
obligacién”".

En esta anterior legislacién no encontramos el concepto de convenio
definido, pero como el antecedente del Cédigo de 84 es el Cédigo Napoledn,
y éste a su vez encuentra su fundamento en los conceptos de Pothier,1 si
recurrimos a éste obtendremos definicién de Convenio, misma que se produce
en los términos siguientes: ““Un convenio, cuyo término sinénimo es pacto,
es el consentimiento .de dos o varias personas, habido para formar entre
ellas alguna obligacién o para destruir una precedente o para modificarla”.

Como se verd, nuestra actual legislacién recoge ya en su seno el concepto
Convenio como género de aquella especie llamada Contrato, sin embargo
aunque sigue fundamentalmente la doctrina francesa ,la redaccién de los
conceptos legales no nos parece lo mas afortunada, toda vez que se ha dejado
al margen de la redaccién la caracteristica tan importante en el Contrato que

1 Citado por Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, Tonio V, segunda
edicion, Méxieo, 1960. Pag. 130.




es el intercambio, o la interrelacién que debe existir entre las partes, porque
de lo contrario podria suponerse, y deducirse, que la ejecucién de un acto
juridico, por parte de dos o mas personas que se hayan puesto de acuerdo
para realizarlo podria considerarse también un Contrato, puesto que el fin
del acto juridico, como el del Contrato, es crear obligaciones y derechos;
36lo que en este dltimo, esas obligaciones y derechos toman forma en un
intercambio entre las partes del mismo. Si tomamas por ejemplo el caso
de varios acreedores que acuerden otorgar la remisién de las deudas a su
favor, de un deudor comin, estaremos frente a un acto juridico, puesto que
es un acto unilateral, es decir, de una sola parte, sinr que esto signifique uni-
personal,que encuentra su significado en que el impulso del acto es un solo
sentido, de una sola parte, se encuentre ésta compuesta de una o varias
personas. En el convenio o Contrato, por el contrario, ese impulso debe obe-
decer a una pluralidad de partes, mediante el intercambio mutuo de sus
acuerdos y en este caso esas partes pueden estar constituidas a su vez por
una o varias personas, como es el caso del convenio que celebra la persona
sujeta a concurso con todos sus acreedores para el pago de sus deudas.

En este sentido encontramos més propias las palabras de Pothier citadas
por, el maestro Dn. Rafael Rojina Villegas®?, en el sentido de que “Un con-
venio cuyo término sinénimo es pacto, es el consentimiento de dos o varias
personas habido para formar entre ellas alguna obligacién, o para destruir
una precedente o para modificarla’’. Nétese que en este concepto se habla
de crear alguna obligacién “‘entre ellas™, aceptando légicamente la existencia
de aquellos contratos en que la obligacién es tinicamente a cargo de una de
las partes, conocidos como contratos unilaterales que se encuentran con-
signados en nuestra legislacién civil en el articulo 1835 del Cédigo de la
materia, por mas que la expresién unilateral, no sea la mas afortunada; pero
se vuelve a insistir en que, aiin en estos casos_ el impulso de Contrato se

debe a ambas partes, para crear entre ellas la obligacién o el derecho
estipulado.

2.—Pasemos a continuacién a esbozar someramente otros conceptos
doctrinales y legislativos sobre el contrato. Renglones antes nos hemos re-
ferido a la definicién dada por el Cédizo Napoledn 3, de Contrato, misma
que se produce en la siguiente forma: “El contrato es un convenio por lo cual
una o varias personas se obligan hacia una o varias otras a dar, a hacer o no
hacer alguna cosa’"; desde luego nos parece que esta definicién tiene un error
més grave que el concepto que adopta nuestra legislacidén, en el sentido de
que la definicién analizada del Cédigo citado, no permite, o no se refiere, a
las prestaciones reciprocas, sino que el texto se desprende que considera so-
lamente la posibilidad de que una de las partes se obligue para con la otra,
sin que se mencione la posibilidad de que se produzca el dato clasico o natu-
ral de contrato que es, precisamente, la reciprocidad en las prestaciones.

2 Obra citade, pdgina 130.

3 Manuel Borja Soriano, Teorla General de las obligaciones, Tomo I, 3a. Edicion,
1969, pédgina 130. .



“Por otra parte, consultando a Colin et Capitant ¢ obtenemos de él la
" “siguiente definicién de Contrato: 'El Contrato o Convenio es un acuerdo
de dos o varias voluntades en vista de producir efectos juridicos. Contratando,
las partes pueden tener por fin, sea crear una relacién de derecho; crear o
transmitir un derecho real o dar cimiento a obligaciones; sea modificar una
relacién preexistente; sea en fin extinguirla’.

Observemos que el concepto que nos da Colin et Capitant es sumamente
amplio, al estudiar o nombrar casi todas las prestaciones que pueden ser
objeto de un contrato. Por otro lado observemos también que este autor
ronsidera homénimas las expresiones Contrato o Convenio, ya que en su
misma obra poco después nos dice: “*Pero esta distincién entre los Contratos
v los Convenios no tiene sino un interés de terminologia; las mismas reglas
penerales se aplican a los unos y a los otros”™, .

El Profesor de la Universidad de Milan, Francesco Messineo 3 nos
asegura que: ‘el significado mas auténtico del contrato es aquel por el cual
~] mismo se presenta como subespecie (la principal) del negocio juridico
hilateral patrimonial; en cuanto a ¢l (salvo lo que de particular se dird mas
adelante, para completar) debe tenerse siempre presente la doctrina general
del negocio juridico, delineada en su lugar”.

A continuacién en su mismo tratado el citado autor nos dice que el
Contrato se define por la Ley Italiana en su articulo 1321 de la siguiente
manera: "'El acuerdo de dos o més partes para constituir, regular, o disolver
entre ellas una relacién juridica patrimonial’’.

Observemos que tanto en la doctrina del maestro Messineo, como en
la misma Ley Italiana, se considera al Contrato como un acto juridico de
cardcter eminentemente patrimonial, por méas que observando la definicién
dada por la citada Ley, encontramos el caracter de reciprocidad o de inter-
dependencia entre las partes, al encontrar otra vez la expresién a que ya
nos hemos referido analizando el concepto de Pothier, es decir, aquel que
habla de que el Contrato o el Convenio, tiene por fin crear, modificar, extin-
guir o transmitir obligaciones entre las partes.

No obstante la diferenciacién que hace nuestra legislacién, como ya lo
hemos sostenido anteriormente, entre Contrato y Convenio, existen autores
modernos, como Josserand ¢ por ejemplo, que han encontrado un fundamento
técnico de esta distincién olviddndose ya del carécter meramente de precisién
del lenguaje aduciendo que la capacidad es variable segiin se trate de un
Convenio o de un Contrato. Es decir_ sostienen que la capacidad para hacer
nacer derechos y obligaciones no es la misma que se requiere para transmi-
tirlas o extinguirlas; todavia mas, dentro de nuestra época el autor alemén
Von Savigny 7 ha definido al Contrato como “un acuerdo de muchas perso-

4 Colin et Capitant. Cours Flementaire de TDroit Civil Franecnris, Tomo II, No §
5 Irancesco Messineo, Manual de Derecho Clvil y Comercial, Tomo IV,' Buénos'
Aires, 1955, Pasina 434, '

¢ Josserand.—Citado por Rafael Rojina Villegas, obra citada, Pig. 340.
7 Savigny.—Citade por Raymundo M. Salvat, Tratado de Derecho Civil argentino
Fuentes de las Obligaciones, Tomo I, 2a. Edicién, Buenos Aires, 1957. Pag. 29.'
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fias ‘sobre una manifestacién comin de voluntad, destinada a regir sus rela-
“ciones juridicas’’; a esta dltima definicién podriamos oponer los conceptos
que expresa el profesor Messineo en su obra ya citada 8 en donde sostiene
que en un contrato deben existir Unicamente dos partes, aunque éstas se
compongan a su vez de varias personas cada una de ellas, aduciendo que
el denominado Contrato plurilateral se manifiesta en realidad como acto
colectivo, que es desde luego un acto juridico, pero que no constituye una
figura contractual, por mas que la definicién de nuestra legislacién al sefalar
que Contrato es el acuerdo entre dos o mas personas, puede aceptar en rea-
lidad la definicién de Savigny, en el sentido de que la redaccién de nuestro
texto legal deja abierta la puerta para considerar como verdaderos contratos
aquellos en que existen mas de dos personas con intereses iguales a homéni-
mos, estando en este sentido en contra de la teoria italiana, ya citada, soste-
nida por el profesor Messineo.?

3.—Un concepto que consideramos por demas afortunado, y que se
relaciona con este tema del concepto del Contrato, es el sostemido por el
eminente jurista mexicano Dn. Rafael Rojina Villegas en su libro Derecho
Civil Mexicano 10 en donde siguiendo al profesor Hans Kelsen, precursor
de la Escuela Vienesa en su obra “El Contrato y el Tratado analizados desde
el punto de vista de la Teorfa pura del Derecho”, introduce al estudio de
los contratos un elemento nuevo, la normatividad del Contrato. es decir, la
consideracién de que el Contrato, ademas de ser un acto juridico, como lo
ha conceptuado la doctrina civilista es siempre una norma, porque instituye
una situacién juridica normativa para las partes, destruyendo de esta
forma la contraposicién clasica que realizan los civilistas entre creacién
y ley, aplicacién y ejecucién del derecho, afirmando que, en iltima instancia,
todo acto juridico implica en s{ mismo una creacién y una ejecucién o apli-
cacién del derecho: un ejemplo a este respecto puede aclarar mas este
concepto: si dos personas celebran un contrato de Prestacién de Servicios
aplican el derecho contenido en una ley o norma superior, que permite a las
personas celebrar mediante la concordancia de la voluntad, un contrato
de esta indole, pero a la vez del mismo Contrato se desprenden ciertos
principios o normas que regularan la actividad o relacién mutua de las partes
durante su vigencia, creando asi un contenido normativo que no existia antes
de la celebracién del Contrato. Explica el Dr. Kelsen que la concepcién
tradicionalista que opone a la creacién del derecho la aplicacién del mismo,
deduce. su posicién de la identificacién que hace del derecho objetivo con
la nocién c}e norma en general, ar}teponiendo a ésta el derecho subjetivo,
dotando a éste de una independencia total de la norma como cosa diferente,
pero arguye a continuacién que en las teorfas modernas sobre la normativi-
dad del Derecho y sus presupuestos filoséficos, se ha sostenido y demostrado
que no puede haber derecho subjetivo sin la correlativa obligacién o deber

8 Messineo.—-Obra citada, pagina 437.

0 Messineo.—Obra citada.
10 Rojina Villegas.—Obra citada, pégina 229.
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juridico instituido por la ley o el derecho, porque en este sentido el maestro
Vienés, como los tratadistas mas modernos de la filosofia del Derecho,
sostiene que es inoperante en el correcto planteamiento filoséfico de la
cuestién, que el Derecho exista para proteger los derechos subjetivos, puesto
que éstos no existirian sin la proteccién de la coercibilidad propia y distintiva
del Derecho; es el establecimiento de la obligacién o deber juridico, o sea
la premisa “‘si no es B serd C”, al establecimiento del supuesto o hipétesis
normativa “si A es, debe ser B”, lo cual nos lleva a concluir que la dualidad
antagénica entre creacién y aplicacién del derecho, entre ley y acto juridico
de la doctrina civilista tradicionalista, es en realidad una dualidad interdepen-
diente, es decir, no sélo es derecho objetivo o ley aquello previamente
establecido como tal, sino que el acto juridico, como aplicacién del derecho
objetivo, es a su vez, una creacién de norma que regula una situacién juridica
particular y concreta de las partes de los Contratos, que no existia antes de
la celebracién de éstos.

Esta tesis es sostenida por el citado maestro Rojina Villegas en su obra
mencionada, donde una vez establecido lo anterior prosigue el estudio del
Contrato como una norma juridica, atribuyéndole como a aquella, cuatro
Ambitos de validez: material, espacial, temporal y personal, afirmando que
en realidad, puede hablarse de dos conceptos de Contrato, el primero, como
acto juridico y entonces el estudio del mismo se referird solamente a sus
elementos constitutivos y el analisis llegara sélo hasta la ejecucién del Con-
trato como un acto; el segundo, tendrdA como objeto el resultado de ese
acto, y entonces tendremos el andlisis de la norma individual y concreta
creada por el acto juridico, ampliando en este sentido toda la visién y .con-
cepcién tradicional sobre el Contrato, en la cual aquellos problemas concer-
nientes al Contrato como norma, como son los referentes a si es licito o no
pactar sobre derecho familiar o derecho piblico, no pueden ser consideradas,
porque sélo tienen cabida en la validez del ambito material del Contrato,
concepto que sélo es aplicable a la norma individual y concreta creada por
este. “
4.—Para efectos de este trabajo nos permitiremos adoptar, por con-
siderar una de las méas completas, la definicién de nuestra legislacién civil,
agregando solamente la caracteristica de que aquellas obligaciones y dere-
chos creados por el contrato se suponen entre las partes del mismo, quedando
nuestra definicién en el sentido de que Convenio es el acuerdo de dos o
mas personas que crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones y
derechos entre las mismas partes; siendo el Contrato el acuerdo de dos o
maés personas para crear o transferir obligaciones o derechos entre las partes.



s B.—ELEMENTOS DEL CONTRATO

Acerca de los elementos del contrato han sido expuestos igualmente
un sinntimero de argumentos y de posiciones por parte de muchos autores
en el curso del tiempo; esta parte de nuestro estudio es fundamental porque
de la definicién de los elementos del contrato, ya sean de existencia o vali-
dez, podremos encontrar la directriz que nos guie en el estudio de los Con-
tratos celebrados por la Administracién Publica.

] —Analizaremos cuéles son los elementos que seiiala nuestra legisla-
cién en los articulos 1794 y 1795 del Cédigo Civil en donde -se encuentran
resumidos claramente, cuiles son los elementos de existencia del Contrato,
en el primer articulo citado, y cuiles son los de validez, que se encuentran
consignados en el segundo de los ordenamientos citados. Al efecto, el ar-
ticulo 1794 dispone que ‘“‘para la existencia del Contrato se requiere:
I.—Consentimiento; II.—Objeto que pueda ser materia del Contrato’. A
continuacidn, el articulo 1795 dispone: “El Contrato puede ser invalidado:
I.—Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; Il.—Por vicios
‘del consentimiento; Ill.—Porque su objeto o su motivo o fin sea ilicito;
IV.—Potrque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que
la ley establece™. , .

- Como observamos antes, en nuestra ley encontramos claramente de-
finidos por la misma, cuales son aquellos requisitos que deben considerarse
necesarios para la existencia de un Contrato y cuales son aquellos otros que
se consideran necesarios para la plena validez del mismo. Antes de pasar al
estudio de los elementos sefialados por nuestra legislacién, observamos cué-
les han sido otros criterios adoptados por otras legislaciones y tratadistas.

2.—El Cédigo anterior de 1884, en su articulo 1279 consideraba como
requisito para que el Contrato fuera valido, la capacidad, el consentimien-
to, el objeto licito y que se cumplieran las formalidades que sefiala ya la ley;
es decir, este texto hace una mezcla de los requisitos de existencia y de va-
lidez de los Contratos, confusién explicable, pues como ya hemos dicho en
anterior ocasién, este ordenamiento civil estaba basado fundamentalmente
en el Cédigo Napoleén, que a su vez consideraba cuatro elementos necesa-

10



rios para la validez del Contrato, que son: el consentimiento, el objeto, la
capacidad y la causa licita, en donde desde luego encontramos también la
mezcla entre los elementos de existencia y los elementos de validez de los
Contratos, ademas de que se incluye en estos elementos el de la causa licita,
expresién que ha sido muy discutida y que por lo general no ha sido acepta-
da en nuestro medio.

Al igual que las dos legislaciones anteriores, encontramos que el ar-
ticulo 643 del Cédigo Portugués, sefiala como requisitos de validez de los
Contratos, la capacidad, el consentimiento y el objeto posible.

Por otra parte, el Cédigo Civil Argentino mezcla igualmente los re-
quisitos de existencia con los requisitos de validez, afirmando que para que
el Contrato valga seran necesarios los siguientes elementos: el consentimiento,
la capacidad, el objeto y la forma.

3.—Siguiendo la legislacién Italiana, el Profesor Messineol! nos habla
de elementos constitutivos y presupuestos de validez; respecto a aquellos,
considera que lo son la presencia de dos partes y el consentimiento, y en
los de validez encuadra la capacidad y la facultad o el poder de disponer:
posicién que consideramos totalmente inaplicable a nuestro sistema juri-
dico, toda vez que no concuerda en nada con el criterio de nuestra legisla-
cién en la materia, ya que como hemos sostenido anteriormente, nuestra
legislacién permite por la redaccién del articulo 1793 la existencia de dos
o mas personas en el Contrato, sin referir exactamente si debe de tratarse
de dos partes en el mismo o si puede haber varias partes o una sola de ellas.
Sin embargo en su tratado de Derecho Civil y Comercial 12, el mismo autor
considera como presupuesto caracteristico del Contrato la igualdad juridi-
ca de las partes, sosteniendo que si ésta no es posible desde el punto de
vista econdémico, es indispensable que exista desde el punto de vista juridi-
co, lo cual tendria mucha trascendencia en el caso del estudio que vamos a
emprender de los Contratos que celebra el Estado con los particulares toda
vez que indudablemente el Estado se encuentra revestido por una especial
fuerza de poder y de dominio que podria caracterizarse como una superiori-
dad jerdrquica y juridica sobre el particular; a esto nos referiremos en su
oportunidad ya cuando hagamos el estudio en concreto de los Contratos
celebrados por el estado; por ahora concretémonos a eshozar somera-
mente los conceptos que nuestra legislaciéon adopta para los elementos
de existencia y los elementos de validez de los Contratos.

4.—FEl Consentimiento ha sido definido como el consenso o acuerdo
de voluntades para crear obligaciones y derechos, seglin opinién del maes-
tro Rojina Villegas 13, De la anterior definicién podemos deducir que para
que exista el consentimiento se requieren tres presupuestos necesarios:
lo.—Que existan dos o mas voluntades, 20.—Que esas voluntades estén

11 Obra citada, pédgina 436.
12 Obra citada, pagina 435.
13 Obra citada, pdgina 339,



- ‘de acuerdo y 30—Que el acuerdo sea precisamente crear derechos y obliga-
ciones juridicas.

El Consentimiento ha sido considerado como lo substancial del Con-

trato en la teoria general del consensualismo, como se desprende de la lec-
tura del articulo 1796 de nuestro Cédigo Civil que sigue esa directriz y que
dispone: ““Art. 1796. Los Contratos se perfeccionan por el mero consenti-
miento, excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la
ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias
que, segiin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso y la ley’".
_ Acerca de la nocién de la formacién del consentimiento en los Contra-
tos encontramos dos principales criterios: el primero, que considera el con-
sentimiento como un acto bilateral, como un acuerdo, (Giorgi), el segun-
do, lo considera como un acto individual y unilateral de las partes que con-
sienten en la adhesién que se hace de la oferta propuesta, (Beudand y Cola-
groso) 14,

Nuestra legislacién parece adoptar el criterio de que el consentimien-
to se forma por dos actos unilaterales e individuales, como se desprende de
la lectura del articulo 1804 de nuestro Cédigo Civil que dispone: *‘Articulo
1804. Toda persona que propone a otra la celebracién de un Contrato
fijAndole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la
expiracién del plazo’; por otra parte y mas determinante en este sentido,
se encuentra lo preceptuado por el articulo 1807 del mismo ordenamiento
que expone: “‘Art. 1807, El Contrato se forma en el momento que el pro-
ponente reciba la aceptacién_ estando ligado por su oferta segiin los articu-
los precedentes’.

En el mismo sentido encontramos la opinién del autor Francesco
Messineo 15 que dice: “No se debe pensar que la combinacién de las volun-
tades resida en el hecho de que las mismas coinciden en el contenido, o se
fundan en una voluntad tGnica (la llamada voluntad Contractual); esto ocu-
rre en las figuras del acto colectivo y (de otro modo) en el acto complejo;
la combinacién de las voluntades en cuanto formen el consentimiento, con-
siste_ en cambio, en el hecho de que ambas partes quieren la conjunta fina-
lidad externa del Contrato, puesto que lo que una parte da o hace, la otra
lo quiere recibir. : '

En muchos textos de Ley, el término concenso, que deberia expresar
tinicamente un hecho esencialmente bilateral, se emplea para indicar lo que
deberia llamarse propiamente asentimiento, o sea un hecho esencialmente
unilateral”, , .

Al concepto del maestro Rojina Villegas consignado anteriormente,
el maestro Borja Soriano 16 agrega el hecho de que las voluntades se ma-
nifiestan exteriormente, siguiendo en este aspecto a Bonnecasse y a Capitant.

14 Citados por Salvat, Obra citada, pagina 50,

15 Obra citada, pdgina 438.
16 Obra citada, pagina 141,
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. $f creemos necesario hacer mencién a esta caracteristica propia del
consentimiento en los Contratos, pues consideramos que la voluntad de las
partes debe manifestarse en alguna forma externa para dar lugar al naci-
miento de lo que debe entenderse literalmente como consentimiento en ma-
teria de Contratos, :

Al respecto, recordemos lo preceptuado por el articulo 1803 de nues-
tro Cédigo Civil que dice: "El consentimiento puede ser expreso o tacito.
Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos ine-
quivocos. El tacito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio
la voluntad deba manifestarse expresamente”’, es decir, la ley si considera
que para que el consentimiento se tome en cuenta para la formacién del
Contrato necesita manifestarse por cualquier hecho o acto, ya sea constitu-
vendo asi el consentimiento expreso o el consentimiento técito.

5 —FExiste en nuestra legislacién una mezcla entre lo que se considera
objeto del contrato y objeto de la obligacién, porque en doctrina se conoce
como objeto del contrato las obligaciones que nacen de él, es decir los actos
o las prestaciones de dar y de hacer o no hacer alguna cosa, y a su vez los
objetos de estas obligaciones son las cosas gue se obligan a dar y los hechos
que se obligan a hacer o no hacer; en efecto, el articulo 1824 del Cédigo
Civil nos dice: “‘Son objeto de los Contratos: l.—La cosa que el obligado
debe dar; I[I.—FEl hecho que el obligado debe hacer o no hacer”, refirién-
dose en esta forma propiamente a los objetos de la obligacién,

Lo que sucede es que el objeto de la obligacién es el objrte mediato
de los Contratos, pero como la obligacién, que a su vez es el objeto inme-
diato de éste, tendra indudablemente que justificarse a la luz de su objeto
directo, es decir, de las cosas que hay que dar o de los hechos que hay que
h'ilcer o no hacer, resulta 14gico estudiar como objeto de los Contratos éstos
tltimos.

Hecha la aclaracién anterior, pasemos a estudiar los objetos de los
Contratos comenzando por las obligaciones de dar.

En las obligaciones de dar el objeto consiste en las cosas cuya propie-
dad o uso se va a transmitir, y ncerca de las cosas. la primera premisa que
parece importante, es que dichas cosas sean posibles como tales objctos
vealmente,por lo cual nuestra ley impone las condiciones de que las cosas
objeto de una obligacién de dar sean posibles fisica y legalmente, articulo
1825 del Cédigo Civil, considerando entre las primeras aquellas que exis-
tan en la naturaleza v que sean determinadas o determinables ¥ considerando
a la vez, en el mismo articulo, como posibilidad legal. aquellas que se refieren
a cosas que estén dentro del comercio. La venta de cosa futura es permitida
en nuestra legislacién en el articulo 1826 que dice: "“Art. 1826, las cosas
futuras pueden ser objeto de un Contrato. Sin embargo, no puede serlo la
herencia de una persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento’.

Respecto de las obligaciones de hacer encontramos la misma norma-
cién que existe para las cosas en cuanto a su posibilidad, es decir, la ley en
el articulo 1827 nos dice: que "El hecho positivo o negativo, objeto del
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Contrato, debe ser: l.—Posible; Il.—Licito”, aclarando después, que se
considera un hecho imposible fisicamente, aquel que es incompatible con
una ley de la naturaleza y juridicamente el que lo es con una norma juridica
que debe regirlo necesariamente y que constituye un obsticulo insuperable
para su realizaciéon. No se considera imposible por otro lado el hecho que
pueda ejecutar un tercero en defecto del obligado cuando éste no lo pudiera
realizar, segln lo dispuesto en el articulo 1829 del mismo ordenamiento.

El Cédigo anteriormente citado de 1928, mejorando el contienido del
de 1884, no produce la confusién entre imposibilidad juridica e ilicitud,
aunque si bien es cierto que no menciona el requisito que exigia aquel res-
pecto a las obligaciones de hacer, consistente en la susceptibilidad de va-
luacién econémica o patrimonial del hecho, caracteristica que juzgamos ne-
cesaria en estos casos, pues seria la Gnica forma de poder exigir el cumpli-
miento de la obligacién, como lo asienta el autor argentino Salvat 17, cuan-
do en relacién el articulo 1169 del Cédigo Civil de dicho pais comenta:
“El Cédigo nos dice todavia: que la prestacién, objeto de un Contrato, pue-
de consistir en la entrega de una cosa, o en el cumplimiento de un hecho po-
sitivo o negativo susceptible de una apreciacién pecuniaria —articulo
1169—. Esta doctrina basada en una ley romana, la explica el codificador
en los siguientes términos, que nos parece necesario transcribir: “'Si la pres-
taciéon objeto del Contrato, aunque susceptible en si de apreciacién pecu-
niaria, no presentara para el acreedor ninguna ventaja apreciable en dinero
no estaria éste autorizado a pedir la ejecucién de la promesa hecha. Un
simple interés de afeccién no seria suficiente para darle una accién, a me-
nos que la estipulacién determinada por tal mévil, no hubiese tenido al mis-
mo tiempo por fin el cumplimiento de un deber moral”.

‘Asimismo, el profesor italiano Messineo 18 observa, al establecer las
caracteristicas de las prestaciones de las obligaciones, que ‘‘debe ser valora-
ble pecuniariamente en este sentido: que si el interés del acreedor en cuan-
to a la prestacién puede también tener caracter no econdmico (Supra letra d)
y la prestacién en si debe ser susceptible de valoracién econémica (articulo
1174 primer inciso y articulo 1339); de lo contrario faltaria la posibilidad
de ejecucién forzada sobre el patrimonio. La patrimonialidad es elemento
objetivo de la prestacién. La misma debe acompaiiar a la obligacién en todo
st desarrollo, de manera que se pueda satisfacer el interés del acreedor”.

Con respecto a la ilicitud de los actos o hechos juridicos podemos de-
cir que se diferencia de la imposibilidad juridica en que esta forma impide
que el acto se ejecute por faltarle siempre un presupuesto para su existencia;
en cambio la ilicitud se refiere a aquello que puede ser posible y que sin
embargo esta prohibido y reprobado por la ley, como puede ser el homicidio
o el robo por ejemplo, Ferrara; 1° por lo cual sostenemos la equivocacidn del

17 Obra citada, pagina 103.
18 Obra citada, pigina 34.
19 Ferrara, Francisco.-Teoria del negozio illicito nel diritto civile italiano. Pag. 315.
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—-contenido-del - Cédigo -de 1884, que consideraba imposible juridicamente
los hechos ilicitos. Observemos también que este tema de la ilicitud del ob-
jeto de la obligacién debe ser estudiado en realidad dentro del capitulo de
validez de los Contratos, como lo asienta el autor mexicano Ernesto Gutié-
rrez y Gonzalez*, pues el objeto ilicito existe en cuanto que es prohibido, es
decir, en cuanto a objeto de la obligacién se considera existente, por mas
que en relacién con la validez misma, puede ser objeto de anélisis para
sancionar a la oblgiacién de nulidad, pero jamas podrd decirse que esta .
obligacién es inexistente,

6.— Para que el Contrato sea valido, se requiere siguiendo a contrario
sensu el articulo 1795 del Cédigo Civil, que las partes tengan capacidad
para celebrarlo, que el consentimiento no se encuentre viciado, que el obje-
to motivo o fin sea licito y que el consentimiento sea expresado en la forma
que la ley establece.

7.— En relacién a estos temas conviene recordar que las personas son
capaces en dos grados, en goce y en ejercicio. La falta de la primera presu-
pone la falta de derecho, en cambio la capacidad de ejercicio puede subsa-
narse por medio de un tutor o representante porque significa solamente, la
falta de poder ejercer el derecho; a este respecto recordemos lo dispuesto
por el articulo 23 de nuestro Cédigo Civil que dice: ‘‘La menor edad, el
estado de interdiccién y las demds incapacidades establecidas por la ley
son restricciones a la personalidad juridica; pero los incapaces pueden ejer-
citar sus derechos o contraer obligaciones por medio de representantes’.

En relacién con los Contratos, la falta de capacidad de alguna de las
partes produce la nulidad relativa del mismo, segin la disposicién del mis-
mo articulo 1795 en su fraccién primera, asi como lo dispuesto en el articu-
lo 2228 del mismo ordenamiento que dispone: “‘Art. 2228. La falta de
forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el
error, el dolo, la violencia, la lesién y la incapacidad de cualquiera de los
autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo",

8.——Por lo que respecta a los vicios de la voluntad, causa de invalidez
de los contrates segiin el texto de la fraccién Il del articulo 1795 ya citado
anteriormente, podemos decir que tanto en la doctrina como en la legisla-
cién, han sido definidos como tales los siguientes: el error, el dolo y la
violencia, como se desprende de la lectura del articulo 1812. “El consen-
timiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por violencia
o sorprendido por dolo™,

En relacién al error, éste ha sido comparado con la ignorancia, soste-
niéndose que ‘‘error consiste en una falsa representacién y, por consiguiente,
en un falso conocimiento (articulo 122, tercer apartado) de la realidad; al
mismo estd equiparada la ignorancia (articulo 651, a contrario, articulos
687, 803, 1147, 1338, 1479, 1757, paragrafo. 1776), es decir, la falta de

cualquicra nocién sobre un determinado hecho 20", De Gasperi, citado por el

% Ernesto Gutiérrez y Gonzdle~.—Derecho de las Obligaciones.
20 Francisco Messineo. Obra citada, Tomo II, pigina 434.
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Maestro Rojina Villegas,21 habla del error en los siguientes términos: ‘‘defi-

~nese el error como la nocién falsa que tenemos de una cosa; y la ignorancia
como la ausencia de toda nocién. Aunque el error e ignorancia no son lo
mismo, ocasiones hay en que se confunden en cuanto la ignorancia de una
cosa; o de un hecho puede hacer suponer la existencia de otra cosa o de otro
hecho. El error de derecho, por ejemplo, no es sino la ignorancia de la ley.
Esto explica que el Derecho Romano los haya tratado bajo un mismo titulo:
“De juris et facti ignorantia’.

Estudiando la influencia del error en los Contratos podemos determi-
nar que aquel opera en tres formas: impidiendo su existencia, haciéndolo
anulable y siendo indiferente a la validez del mismo,

Los principales autores en la materia, observan que cuando el error
recae sobre la naturaleza del Contrato o sobre la identidad del objeto, pro-
duce la falta de consentimiento en el Contrato, lo cual impide su existencia,
por ser el consentimiento un elemento de existencia del mismo, Borja So-
riano 22 y Rojina Villegas. 23 A este error se le ha llamado error obstaculo.

Sin embargo cuando el error recae sobre la substancia o elementos
esenciales de la cosa, sobre la persona o sobre el motivo del Contrato, éste
es anulable 24, por méAs que en nuestro derecho positivo sélo se habla del
error en el motivo del Contrato.

El autor Don Manuel Borja Soriano, considera que los otros aspectos
de la persona y del error en la substancia de la cosa, quedan comprendidas
en el presupuesto del articulo 1813 del Cédigo Civil que declara “El error
de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el
acto de la celebracién se declara ese motivo o si se prueba por las circunstan-
cias del mismo contrata que se celebré éste en el falso supuesto que lo moti-
vé y no por otra causa’’. En el mismo sentido se expresa el profesor Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez 25,

El dolo y la mala fe son definidos por nuestra legislacién en el articulo
1815 del Cédigo de 1928, en los siguientes términos:

“Se entiende por dolo en los Contratos cualquiera sugestién que se
emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los contratantes;
y por mala fe la disimulacién del error de uno de los contratantes, una
vez conocido”.

Se considera en general que el ‘dolo es una manifestacién activa para
inducir al error a alguien, contrariamente a lo que supone la mala fe, es de-
cir, una actividad pasiva para dejar en el error a una persona; por lo cual
debemos observar que el segundo presupuesto del articulo 1815 citado an-
teriormente trata en realidad de un caso de mala fe y no de dolo, como

21 Citado por Rojina Villegas. Obra citada, pagina 515,
22 Obra citada, pigina 142.

23 Obra citada, pagina 516.

24 Borja Soriano. Obra citada, paginas 246 a 248

25 Obra citada, paginas 216 y 217.
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menciona, ya que artificios es lo mismo que simulaciones para mantener en
el error a una persona 26,

Con relacién a este tema, varios autores han planteado la cuestién de
que en realidad el dolo y la mala fe no pueden considerarse como vicios del
consentimiento, sino como causas de un vicio de éste que es el error. Para
mi, como se ve por la definicién, el dolo y la mala fe, no son vicios del
consentimiento, sino que la ley los considera como causa del error (Diaz
Ferreira, Tomo II, pagina 13 y Cédigo de 1884 articulo 1296, fracciones
I y IV) que si es uno de esos vicios. El dolo no es reprimido por el dere-
cho, sino en razén del error que engendra en el espiritu de su victima. Cuan-
do se frustra y el artificio es descubierto, falta a su efecto y el derecho civil
no tiene que preocuparse por él (Planiol, Tomo I, No. 283, Ripert y Boulan-
ger, Tomo I, No. 285), nos dice lo anterior el maestro Manuel Borja Soria-
no 27, Diaz Ferreira, citado también por el maestro Borja Soriano, nos dice
que “‘el dolo y 1a mala fe tienen los mismos efectos juridicos distinguiéndose
apenas en que el dolo es, por decirlo asi, activo, y la mala fe pasiva. Procede
con dolo el que procura persuadir al comprador de que el objeto es de oro
cuando es de cobre, y con mala fe el vendedor a quien el comprador ofrece
un precio como si el objeto fuese de oro y no lo desengana de que el objeto
no es de oro’’.

El autor don Ernesto Gutiérrez y Gonzélez,28 hacxendo una critica al
articulo 1812 manifiesta ““del texto de esta norma, que se transcribe en el
apartado anterior, parece desprenderse que la ley estima como vicios de la
voluntad al error, la violencia y el dolo, y la verdad es que este dltimo no
puede considerarse como tal a la luz del articulo 1815 del propio Cédigo,
cuando establece que el dolo son los artificios que se empleen para inducir
a error, como puede verse en su texto que se transcribe en el siguiente para-
grafo. Resulta asi que el propio Cédigo se contradice, pues considera al dolo
como medio para inducir al error y sin embargo, en el articulo 1812 lo
enuncia como vicio auténomo’’.

Esta posicién parece légica por lo que respecta al efecto del dolo sobre
«] consentimiento, debiendo quedar fuera de los vicios del mismo, sin em-
bargo, su presencia en el estudio de nuestra materia se justifica plenamente
en el caso de la reparacién de los dafios y perjuicios que nuestra legls]aclon
consigna en el articulo 1910 del Cédigo de 1928 que dispone:

*Art. 1910.— El que obrando ilicitamente o contra las buenas costum-
bres cause dafio a otro, estd obligado a repararlo, a menos que demuestre
que el dafio se produjo como consecuencia’' de culpa o negligencia inexcusable
de la victima'.

Considerando de esta suerte el dolo y la mala fe como actos ilicitos, se
deduce la obligacic’m de reparar los dafios a cargo de aquel que obre de esa
manera; sin embargo esta obligacién debiera quedar implantada expresa-
mente en las consecuencias de la nulidad de los actos, ya que el articulo

26 Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez. Obra citada, pédgina 225.

27 Obra citada, pagina 250,
28 Obra citada, pagina 223.
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2239 del propio Cédigo Civil dispone solamente, la obligacién reciproca de
Jas partes en un acto anulado, de devolverse las prestaciones que mutuamen-
te hubieran recibido, sin hacer mencién especial al caso de la reparacién del
dafio a que debe quedar sujeto el que utiliza el dolo o la mala fe en Ia
celebracién del acto, y por esta razén fuere anulado el mismo,

En esta materia concordamos con lo dispuesto por la legislacién Argen-
tina comentada por el tratadista Salvat , quien nos dice, “‘los Contratos
celebrados con alguno de los vicios enunciados son anulables (articulo 1045,
IV cliusula). Aparte de esta sancién, tenemos también la de dafios y per-
juicios: en el caso de dolo o violencia, el Cédigo establece expresamente
que el autor de ellos, si es uno de los contratantes, o, en el caso de serlo un
tercero, éste y la parte que tenia conocimiento de ello, quedan obligados a
indemnizar a la otra parte en los perjuicios experimentados; el Cédigo lo
establece expresamente y en cuanto a estos dos casos no puede haber dificul-
tad alguna (articulo 935, 942 y 943)"".

La violencia es definida por el articulo 1819 del Cédigo de. 1928, como
“el empleo de fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la
vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes
del contratante, de su cényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o
de sus parientes colaterales dentro del segundo grado’’. Este concepto es
criticado por el profesor Ernesto Gutiérrez y Gonzéilez,3? aduciendo que es
mas claro el uso de la palabra intimidacién o temor, para definir el elemento
que interviene en la voluntad, puesto que un hecho fisico, no puede influir
en uno de carécter psicolégico y sosteniendo igualmente que no debe existir
una enumeracién de personas limitativa hacia las cunles la persona, sujeta
a intimidacién, pueda tener afectos sentimentales que lo obliguen a obrar en
una forma o en otra. En este mismo sentido se pronuncia el doctor Borja
Soriano.31 :
- 9,— EI elemento introducido por el articulo 1795, fraccién IV de nues-
tro Cédigo Civil vigente, o sea el motivo o fin del Contrato, nos lleva a la
consideracién del problema de la causa sobre el cual se han producido in-
contables discusiones y teorias. Por la naturaleza de este trabajo sélo habre-
mos de referirnos, en forma somera a este problema. Como antecedente de
nuestra legislacién, al respecto, estableceremos que fundamentalmente han
existido tres escuelas acerca del concepto causa: la escuela Causalista Cla-
sica, la escuela Anti-Causalista y la escuela Causalista Moderna. Respecto
a la primera, nacida en Francia bajo los auspicios de importantes juristas
como Domat, Pothier, Aubry et Rau, Demolombe, Bufoir, Colin et Capitant
entre otros, sostiene que todo acto juridico obedece a una causa final, que es
el fin que resulta de la realizacién del acto, como ohtener un préstamo. adqui-
rir la propiedad de una casa, etc., y a una causa imvulsiva, que es el motivo
personal y concreto que mueve a cada persona a realizar el acto, como puede
ser el para qué se quiere obtener un préstamo, o para qué se va a destinar

28 Obra citada, pagina 82,
80 Obra citada, pigina 236.
31 Borja Soriano. Obra citada, pigina 254,
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. la casa cuya propiedad se adquirird, dando a la primera el caracter de
elemento de validez del Contrato. 82

En Bélgica se desarrolla la teoria que combate a la anterior, encabeza-
da por dos autores principalmente Ernst y Laurent, sosteniendo que la es-
cuela Causalista introduce innecesariamente un elemento en los Contratos,
ya que el sentido de causa final, es equiparable al de objeto de la obligacién
y que el concepto de causa falsa es sinénimo al de error y el de causa ilicita
se identifica con el de objeto ilicito. 33 Esta teoria fue admitida y secundada

por autores franceses de la talla de Planiol, Baudry Lacantinerie, Laurent,
etc.

Por dltimo, la Teoria Moderna sobre la causa ha hecho cambiar total-
mente el concepto de este elemento atribuyéndole la nocién de finalidad o
motivo de las partes. Reproduciremos aqui las palabras de Duguit por ser
éstas el antecedente doctrinario mas cercano a nuestra legislacién: *‘La de-
claracién de voluntad, que es el acto juridico, estd forzosamente, como todo -
acto de voluntad, determinado por un motivo y ese motivo determinante
debe tener forzosamente consecuencias sobre el valor y sobre los efectos de
esta declaracién. Si por causa se entiende el motivo determinante de un acto
de voluntad, hay una causa que tiene una importancia de orden juridico. Pe-
ro indudablemente, la palabra causa es mala y suscita muchas confusiones;
es preciso decir: el fin o el motivo determinante, no de la obligacién, sino
de la declaracién de voluntad, soporte del acto juridico. Asi es en efecto,
segln se verd en los ejemplos dados en las notas siguientes, como la juris-
prudencia francesa, conscientemente o no, entiende la causa’, agregando
que “‘en todo acto de voluntad hay un motivo determinante y éste es preci-
samente el fin del acto juridico, que es el acto de voluntad considerado’’. 34

10.— Pasaremos por dltimo al estudio de la forma como elemento de
validez de los Contratos, consagrado en la franccién V del citado articulo
1795 de nuestro ordenamiento civil.

A este respecto podemos afirmar que los Contratos, en cuanto a la
forma, se dividen en formales, consensuales y solemnes, siendo los prime-
ros aquellos en que se requicre la observancia de una forma especial pres-
crita por la ley, en contraposicién a los consensuales que son aquellos en
los cuales no es necesario, para su valdiez, que se observe una formalidad
prescrita por la ley: de donde resulta que en estos Gltimos el consentimiento
puede ser tacito, es decir, la manifestacién indirecta de la voluntad, en
tanto que en los primeros el consentimiento siempre serd expreso.

Por otra parte los Contratos solemnes son aquellos en los cuales la
formalidad ha sido elevada al rango de elemento de existencia de los mis-
mos, es decir, para que el Contrato exista se requerird la formalidad prescrita
por la ley para estos casos, dentro de los cuales encontramos como ejemplo

32 Borja Soriano. Obra citada, pdginas 184 y 185.
83 Rojina Villegas. Obra citada, paginas 3902 y 393.
s34 Citado por Borja Soriano. Obra citada, pdgina 192.
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claro el Matrimonio, que requiere la solemmdad ante el Oficial del Registro
Civil para existir como tal.

Nuestra - legislacién parece aceptar un criterio fundamentalmente con-
sensual como se desprende del texto del articulo 1832 del ordenamiento
civil que dispone: “‘Art. 1832.— En los Contratos Civiles cada uno se obli-
ga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para
la validez del Contrato se requieran formalidades determinadas fuera de
los casos expresamente designados por la ley’’. Pero cabe hacer notar que
en el Derecho moderno por la cantidad tan enorme de operaciones que se
realizan dia a dia y de indole diversa, se ha rigorizado o atemperado el
criterio consensual, para dar paso franco a un criterio de formalidad, que
garantice y asegure mas, el debido cumplimiento de las obligaciones nacidas
de los Contratos.
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CAPITULO II

LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA




: A.—EXISTENCIA DE LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

PUBLICA.

1. El Estado, para el cumplimiento de sus fines, tiene la necesidad de
celebrar miiltiples actos que por si solos no puede desempenar con la efi-
ciencia debida; ante tal imposibilidad tiene que recurrir a los particulares, pa-
ra que en auxilio de la Administracién Piblica, se logren satisfaczr aquellos
fines que el Estado se encuentra incapacitado para realizar por si mismo.

El Estado puede optar por imponer sus decisiones en forma obligatoria
y unilateral, ejercitando actos de poder —como cuando decreta la expropia-
cién de un bien por causa de utilidad piblica— o bien, puede buscar la
colaboracién voluntaria de los particulares, celebrando actos, en virtud de
los cuales estos iltimos presten, en representacién del Estado, un servicio pi-
blico —como cuando el Estado otorga concesiones para que los particulares
realicen cierta actividad cuyo monopolio corresponda al poder piiblico— y
por Gltimo, la Administracién Pdblica puede celebrar contratos con los

particulares, para que éstos realicen alguna actividad u obra necesaria para
que logre sus fines.

La Administracién Piblica justifica su existencia, en tanto que preten-
de satisfacer las necesidades que dicta el interés colectivo actuando ini-
cialmente dentro de la esfera juridica, con peculiaridades propias y distintas
de las actividades de los particulares, por medio de los actos administrativos
unilaterales en que interviene la voluntad del érgano ptblico impositivamen-
te sobre la voluntad de aquellos sometidos a su jurisdisccién; pero en la
actualidad, es palpable que el desarrollo cada vez méas avanzado de las
relaciones humanas, ha hecho miiltiples y complejos los fines del Estado,
obligandolo, como ya se ha precisado. a la celebracién de numerosos v di-
versos actos juridicos, no solamente de tipo unilateral, sino también bilate-
rales, que han hecho posible el nacimiento de derechos y obligaciones, tanto
para la Administracién Piblica, como para los particulares, llegandose asf

a crear los Contratos que hemos optado por designar como *‘De la Admi-
nistracién’’.
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En relacién con los contratos que celebra la Administracién, conviene
puntualizar que ésta puede actuar como sujeto en las relaciones juridicas
de Derecho Privado, siendo posible que realice un Contrato de Derecho
Civil,

Recordemos que este planteamiento tiene su origen en las teorias que
reconocen dos personalidades al Estado, la ptiblica y la privada; aquella en
cuanto el Estado obra con imperio, y la segunda cuando actiia como persona
de derecho privado. Bielsa, citado por Villegas Basavilbaso 1 nos dice que
*“cuando el Estado como persona juridica civil, y en consecuencia, con dere-
chos patrimoniales, se sitda frente a los particulares, como lo hacen éstos en-
tre i, en realidad sélo usa un medio juridico (de técnica juridica), para
realizar una funcién; su personalidad es también una construccién técnica
‘uridica; pero afin en esa posicién hay una convergencia final de interés
social. Cuando el Estado obra como persona de Derecho Publico, la situa-
cién es en apariencia analoga, pero se diferencia radicalmente en esto: que
é] se coloca en una situacién privilegiada respecto de los particulares o sib-
ditos. En tal caso su funcidn social-y de poder aparece méas definida y direc-
ta que cuando obra como persona juridica civil”.

A esta teoria se opone aquella que afirma la Gnica personalidad del
Estado y que el citado autor Basavilbaso 2 nos relata en la forma signiente:
“Esta construccién sostiene la existencia de una sola personalidad en el Es-
tado, pero con dos voluntades; normalmente el Estado al desarrollar su
actividad impone sus decisiones en virtud de emanar éstas de una voluntad
‘con caracter de superioridad con respecto a las voluntades individuales.

Al actuar en esta esfera su voluntad es soberana, pero en ocasiones, por
cierto no excepcionales, el Estado obra sin imperium, asf, actda en el mismo
plano de los particulares, vale decir, no ejerce voluntariamente su poder pi-
blico y se somete en sus relaciones con terceros al derecho Comiin. En el
primer supuesto, las relaciones entre Estado y los individuos o entes colec-
tivos se rigen por el Derecho Piblico o el Derecho Administrativo, en el
segundo por las prescripciones del Derecho Privado'. Mas adelante, el
mismo autor 3 sostiene que ‘‘la tendencia predominante en la doctrina, en
oposicién a la tesis tradicional, afirma la personalidad estatal Gnica e indi-
visa. La observacién de los hechos y de las relaciones juridicas entre el
Estado y las personas fisicas y juridicas demuestra que é&ste en su actividad
obra unas veces como persona de Derecho Piblico y otras como persona de
Derecho Privado. No obstante esa diversidad en el obrar estatal, es de adver-
tir que su actuacién en todos los casos, aun cuando se encuentrs sujeto a
las prescripciones del Derecho Comin, tiene por objeto el interés piblico, la
satisfaccién de las necesidades colectivas’.

2.—La jurisprudencia mexicana a tltimas fechas ha acogido la teorfa
de la personalidad tnica del Estado, como se desprende de la lectura de las

1 Benjamin Villegas Basavilbaso. Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos Aires,
1950. Pégina 168.

2 Obra citada, pdgina 160,

38 Obra citada, pagina 161,
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ejecutorias producidas en los amparos en revisién nimeros 3278/60 y
278/61 4 en los que se sostiene: “Se ha llegado a afirmar que el Estado tiene
dos distintas personalidades: una, de Derecho Piblico, cuando actiia como en-
tidad soberana y usa de su imperio; otra, de Derecho Privado, cuando obra
como los particulares. Esta terminologia adolece de imprecisién: el Estado
cs siempre entidad piblica; no tiene dos personalidades, sino solo una, que es
en todos los casos de Derecho Pdblico. Atin asi, la distincién tiene una base
real, puesto que existen dos aspectos diversos dentro de la personalidad tini-
ca del Estado. Con la mayor frecuencia, el Estado adopta un aspecto, segin el
cual obra en ejercicio de su soberania o de su poder de mando, y usa plena-
mente de su facultad de imperio, es decir, acta unilateralmente, como enti-
dad superior a los particulares, quienes precisamente por ello, le estan subor-
dinados; pero en otras ocasiones, sin dejar de ser persona de Derecho Publi-
co, trata con los particulares sobre bases de igualdad, en virtud de un con-
cierto espontdneo (y no impuesto), y sin hacer uso de la autoridad de sus
atributos de mando; en suma, de una manera muy anéloga a como obran en-
tre sf los particulares. En el primer caso, sus actos son “‘actos de autoridad™ y
contra ellos procede el juicio de garantias; en la segunda hipétesis son ‘‘actos
de particulares”, para los efectos del amparo y contra tales actos no cabe el
juicio constitucional™.

En nuestra legislacién no encontramos una regulacién completa, ni si-
quiera precisa, para los contratos celebrados por la Administracién Publica;
el texto del articulo 4o0. del Cédigo Fiscal de la Federacién dispone: “‘Art.
40. Son productos los ingresos que percibe el Estado por actividades que no
corresponden al desarrollo de sus funciones propias de Derecho Piblico o
por la explotacién de sus bienes patrimoniales™. En relaciéon al texio anterior
hemos de hacer notar que no especifica cuiles pueden considerarse activida-
des del Estado ajenas a sus funciones de Derecho Piblico, es decir, plantea la
posibilidad de que el Estado realice una actividad que no sea de Derecho Pa-
blico, por consiguiente de Derecho Privado, pero sin mencionar cules activi-
dades de esta naturaleza le estin permitidas. Pero no olvidemos en otro senti-
do que siendo la actividad del Estado tan amplia y compleja, no se encuentra
regulada por las leyes administrativas en todos sus aspectos, y por ende, existe
la necesidad de recurrir al Derecho Privado para encontrar las normas que
puedan ser aplicadas a los actos de la Administracién que no se encuentren
regulados por las leyes administrativas.

En relacién con los Contratos celebrados por la Administracién, surge
la interrogante de que siendo aquélla una parte de estos Contratos, qué
régimen juridico debe aplicarse a todas las situaciones derivadas de és
tos, es decir, los contratos celebrados por la Administracién Piblica deben
quedar subsumidos dentro del régimen contractual del Derecho Civil, esto es,
del Derecho Comiin, o deben quedar regulados por normas de caracter o de
orden publico. A este respecto, la doctrina, a través de la historia, ha consi-

4 Jurisprudencia y Tesis sobresalientes. Sala Administrativa. 1955—1963. Ediciones
Mayo. Pégina 17.
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derado dos situaciones especiales, argumentando que la Administracién Pé-
blica al pedir la colaboracién de los particulares por medio de la celebracién
de contratos con éstos, se equipara a la situacion juridica que éstos ocupan
en el derecho general, es decir, penetra en la esfera del Derecho Privado, uti-
lizando una forma juridica especifica de este Derecho y por lo tanto, esa figu-
ra juridica contractual celebrada por la Administracién debe quedar regida
por las normas de Derecho Privado consignadas en el Derecho Civil; sin em-
bargo, cuando la Administracién Publica realiza o celebra estos contratos con
miras a satisfacer las imperiosas y trascendentales misiones que son su objeti-
vo primordial, es decir la satisfaccién del interés general o colectivo ¢cémo
es que las reglas de Derecho Privado puedan sujetar o maniatar la soberania
de la Administracién para poder concluir satisfactoriamente con sus fines?.
3.—kEl planteamiento de los autores respecto a la existencia de los Con-
tratos Administrativos, puede reducirse en origen a dos posturas, una de ellas
que niega la existencia de los Contratos Administrativos, fundada en aspestos
que no son idénticos con los elementos que se aceptan en la teoria pura del
Contrato, y otra que rebate esos argumentos y dice que esas caracteristicas es-
peciales son las que engendran el tipo de Contrato Administrativo. Esa discu-
si6én solamente tiene efectos en cuanto a los Contratos Administrativos que ce-
lebra la Administracién Pdblica con particulares, pues aquellos en que con-

tratan 6rganos de la Administracién Pablica entre si, han sido generalmente
aceptados,

a) Teoria Negativa.

Sustentada por algunos autores alemanes la teoria negativa niega la
existencia de los Contratos Administratives, afirmando que la Admunistracién
sélo realiza Actos Administrativos, los cuales pueden ser de dos tipos: Unos
que no requieren ser consentidos por el particular para que tenga validez, y
otros que pueden ser consentidos por el particular para el efecto de hacerlos
eficaces solamente, lo que no significa para esta corriente, que se dé naci-
miento al llamado Contrato Administrativo fundamentando que:

I. Un elemento caracteristico de los Contratos es la igualdad juridica
de las partes contratantes, principio que no rige en los llamados Contratos
Administrativos porque la Administracion Pablica tiene supremacia en la
telacién juridica respecto al particular obligado y no se concibe que pueda
desvincularse de su jerarquia al contratar con particulares. :

Il. En los Contratos debe existir autonomia de la voluntad de las par-
tes contratantes, no sucediendo en el llamado Contrato Administrativo,
porque cuando contrata la Administracién Pdblica tiene su voluntad regla-
da, teniendo que sujetarse a ciertas reglas que le sefialan cémo debe con-
tiatar, y en cuanto al particular contratante, tampoco tiene libre expresién
de su voluntad al obligarse ya que no aporta su opinién acerca de la forma
y condiciones que le sean favorables y lo protejan en sus intereses al con-
tratar, sino que solamente se concreta a aceptar o a rechazar las condiciones
y términos que fija el 6rgano pihblico unilateralmente en el Contrato.

IIl. E1 objeto del Contrato estd fuera del comercio, no siendo posible
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que los particulares celebren Contratos respecto a objetos del Estado, por-
que no existe materia del mismo y por ende no se comprende la existencia
del Contrato Administrativo.

b) Teoria Positiva.

Por otra parte, existe la corriente doctrinaria que acepta la existencia
de los Contratos de la administracién, siempre y cuando se sujeten al De-
recho Privado; asi Garcia Oviedo5 considera que la Administracién Piblica
cuando contrata, lo hace como persona de Derecho Privado; para este autor
la aceptacién de un régimen especial para la categoria del Contrato Admi-
nistrativo lleva a la negacién del concepto del Contrato, no se puede con-
ceder superioridad a una de las partes.

Vitta® después de una brillante exposicién acerca del tema, niega la
existencia de Contratos Administrativos Piblicos y fundamenta la existencia
de contratos de la Administracién sujetos al Derecho Comiin.

Guido Zanobini? se expresa de esta manera: ‘‘La corriente italiana ac-
tual, sostiene la inadmisibilidad de actos bilaterales entre entes piiblicos y
morales, que no sean contratos de mero Derecho Privado™.

Otto Mayer® afirma: “El Derecho Civil sélo se aplica en la Adminis-
tracién en los casos en que ésta ejerce funciones fiscales, alli es de aplicarse
el Derecho Comiin, pues la Administracién ejerce funciones similares a las
de un particular que atiende sus negocios. . . Existe la presuncién de que el
Estado, en lo que se refiere a la Administracién Piblica, le es aplicable
el Derecho Piblico y nunca el Derecho Privado y menos el Contrato: es
imponer contribuciones, exigir porcentajes en las concesiones, pagar salarios
a los empleados del Estado. La teoria de la doble personalidad del Estado
no es admisible en nuestra legislacién (Alemana), pudiendo dar origen a
instituciones de derecho mixte. El campo civil y administrativo estd bien
dclimitado. .. Nuestras instituciones juridicas son de naturaleza necesaria-
mente uniforme; ellas son de Derecho Civil o de Derecho Administrativo. ..
No es posible que el Estado se presente a la vez como poder superior y como
simple particular’’,

¢Merecen estos autores que niegan la calidad de Contrato Administrati-
vo la més severa critica? En el siglo XIX ciertamente era imposible concebir
un contrato sin la expresién de voluntades, estando las partes colocadas en
un plano de igualdad. El Estado en este siglo era solamente un mandatario
en las relaciones de los particulares, pero cuando el Estado se da cuenta que
no es sélo el interés de las partes el que estd en cuestién en los contratos o
actos de los particulares, interviene imponiéndoles limitaciones, prohibicio-
nes, buscando con ello el interés colectivo. Asumiendo el papel de rector
de los actos de los particulares, mas atin, el Estado moderno, en vista de las

5 Derecho Administrativo—Madrid, 1948, Pdgina 285.

6 Vitta, pigina 321. No. 81 y Sig. Diritto Administrativo, Turfn 1962, Tomo I.
7 Zanobini—Corso Di Diritto Admvo. Mildn, 1947. Tomo I, Pdrina 264.
8 Derecho Administrativo Alemédn, Tomo I, pdgina 176,

27



- necesidades colectivas, interviene como parte en contratos para satisfacer ese
interés,

Messineo? afirma: “‘Por tanto, también en materia contractual debe
poderse distinguir segiin la calidad o caracter con que obra el Estado o el
ente ptiblico, para concluir que, sélo cuando obra en funcién de indole pri-
vada, .puede él mismo ser parte de un contrato... Mientras. que cuando
obra en funcién de cardcter publico. .. No es un contrato. .. La inadmisibi-
.lidad se funda principalmente en la posicién desigual de los mismos sujetos,
por cuestiones de voluntad que es condicién indispensable para un contra-
to. .. También es incompatible el concepto de contrato con el acuerdo entre
particular y administracién, por las posiciones diversas en que las partes se
veran en el acuerdo... La Administracién se ve en un plano de libertad
que falta en el particular, los actos de voluntad de la primera son en algunos
casos obligatorios e inmediatamente ejecutivos. .. Si se arguye que llega a
faltar la autonomia de la voluntad siempre en los contratos piblicos como
sostienen los contractuales; por concesiones o transacciones, diremos que
ello también ocurre en los negocios indudablemente bilaterales, si bien son
contractuales. Ejem.: Matrimonio, . respecto a las concesiones, sostiene
que es el ejemplo més importante de unilateralidad, porque el particular al
momento de que contrata es ya en cuanto concesionario, un sujeto activo
de la potestad administrativa y entonces es un sujeto idéneo para realizar
actos administrativos. .. En los acuerdos entre la Administracién y el par-
ticular, se consideran sélo dos actos unilaterales independientemente consi-
derados, el de la administracién es acto principal y operativo del acuerdo,
el del particular, el de constituir simplemente una condicién del primero. . .

Ledén Duguit, profesor de la Universidad de Burdeos, elaboré una obra
de carécter juridico, a la que denominé “Las Transformaciones del Derecho
Piblico™ ;20 comenta el traductor que la postura adoptada por Dugunt es de
un reahsmo naturalista extremo que lo conduce a no aceptar, ni admitir méas
voluntad real que la individual ni mas personalidad real que la del individuo,
rechazando la realidad de la voluntad colectiva, general, distinta a la indi-
vidual, negando por ende la personalidad juridica del Estado, y objeta dicha
tesis diciendo que el Estado no tiene el significado que pretende Duguit,
porque el Estado es una realidad patente que se demostré durante la Guerra
Mundial que fue entre naciones y no entre e]ercltos, afirmando que aun en
el caso de que no existiera el Estado, éste se crearia para que exista el en-
tendimiento mutuo y una vida de derecho eficaz, aunque es preciso hacer
notar, que el maestro Duguit al fundar su concepcién del individuo, ratifica
su postura que ha defendido acerca del Estado, al decir que éste no se re-
duce més que a “una diferenciacién ‘entre gobernantes y gobernados”, donde
resalta sobre todos los denids elementos, el individual,

_Para Duguit, el Derecho Subjetivo Individual, nace del Derecho Na-
tural inalienable e imprescriptible del individuo, principio que le sirve de

9 Obra citada, Tomo I, pagina 57.
10 Leén Duguit. “Las transformaciones del Derecho Publico”. Bdic. espafiola.
Pdginas 16 a 16,

28




cimiento para establecer que la crisis de la transformacién del Derecho Pu-
blico entrafia: La destruccién real y supuestos acerca de la Nacién como
persona investida de un poder soberano de dominacién o imperio por de-
recho propio o en razén de la fuerza y que denota frente al particular, ha-
biéndose elevado dicho imperio a la categoria de Derecho Subjetivo de la
Nacién Soberana.

La sustitucién de dicho concepto por el de un Estado sin soberania,
sin Derecho Subjetivo y sin personalidad colectiva, proponiendo que en
lugar del concepto Soberania, se imponga el de Servicio Piblico, que es
otra de sus concepciones tltimas, es lo que le lleva en su Teoria General
del Estado al referirse a sus fines y actividades, que considera debia realizar
dicho ente publico.

Al concluir el capitulo Il de su obra, ratifica sus originales principios
individualistas sobre cualquier otro concepto al decir: El Estado no es un
poder Soberano que manda; es un grupo de individuos que detentan una
fuerza que deben emplear y dirigir los servicios publicos.

Posteriormente, en el tema Il del capitulo V de su obra apuntada,l2
el profesor de Burdeos al hablar del Acto Administrativo especifica: ‘“‘Si
hay muchos actos unilaterales, muchos también son actos contractuales. Un
acuerdo de voluntades se produce entre un agente piblico y otro individuo,
y esta declaracién contractual de voluntades es en tal caso el sostén del
acto administrativo. Por lo deméas, no se ha podido descubrir, no obstante
los esfuerzos hechos, un criterio que permita decir en qué caso la adminis-
tracién puede obrar de modo unilateral y en cuiles de modo contractual.
En cada caso es preciso proceder a un anélisis de las circunstancias y buscar
si en realidad hay elementos de un contrato o los de un acto unilateral”.

En cuanto a los llamados “CONTRATOS DE ESTADO", expresa en
el tema.’2 IV del mismo capitulo V, que en el sistema imperialista existen
varias teorfas que han intentado explicar el caracter obligatorio de los
Contratos del Estado, mencionando las siguientes corrientes:

. Teoria Individualista.—Estima que la Soberania se encuentra siem-
pre limitada por los derechos naturales del individuo y en donde el Estado
no puede proceder mas que por Via de Contrato cuando actia en la esfera
de los derechos individuales reservados, resultando asi obligado por el con-
trato y de violarse se realizaria un atentado contra los Derechos Naturales
Inviolables. ,

II. Teoria Alemana del Estado Fisco.—Es defendida por M. Ducrocp,
fundada en que el Estado tiene dos personalidades, una de poder puiblico
y otra patrimonial o fiscal, creAndose la segunda como consecuencia de un
acto de voluntad soberana de la primera, siendo sélo parte en el contrato
el Estado Fisco, no oponiéndose a que se halle ligado por el contrato como

11 Le6én Duguit., “Las transformaciones del Derecho Piblico”, ERdic. espaifiola,
Pagina 229.

12 Leén Duguit. “Las transformaciones del Derecho Publico”. Edic. espafiola.
Paginas 232 a 234.
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como un simple particular. Se han interesado en esta teoria principalmente
dos autores que proponen diversas soluciones:

a) El jurista Michoud habla de la doble personalidad, .en que el Es-
tado aparece con cardcter de poder piblico, mandando y realizando actos
de autoridad y desde otro aspecto, el Estado contrata con una personalidad
privada, y

b) Jorge Jellinek desarrolla la teoria de la autolimitacién, en virtud
de la cual la voluntad soberana es no determinarse mas que por si misma,
siendo posible que el Estado contrate y consienta en limitarse por su propia
voluntad, por tanto al obligarse se autolimita; su voluntad adn limitada de
ese modo, no se determina méas que por si misma siguiendo soberana en
absoluto al obligarse por contrato.

Después de enunciar estas teorias, Leén Duguit puntualiza que ellas
no son més que ‘‘vanos juegos del Espiritu’”, porque el caracter obligatorio
de los Contratos del Estado no es discutible, y esta afirmacién constante y
unénime del lazo que imponen al Estado, demuestra una vez méas la elimi-
nacién del concepto de poder; de ello resulta que ninglin otro érgano del
Estado puede atentar contra un contrato, ni aun el Parlamento mismo, por-
que el acto por el cual un 6rgano o un agente del Estado (el Parlamento
mismo) anulase o modificase una obligacién contractual del Estado, no
tendria valor y los tribunales deberian condenar al Estado como si ese acto
no existiera. La vieja concepcién de los Contratos de Derecho Piblico que
autorizaba al Estado para sustraerse a las obligaciones contractuales, ha
pasado. El contrato es un acto juridico que tiene el mismo caricter en De-
recho Piblico que en Derecho Privado, o mejor dicho no hay distincién
entre el Derecho Piblico y el Derecho Privado y el Estado a pesar del acto
del Parlamento enderezado a liberarlo de sus obligaciones queda obligado
vontractualmente, atn cuando los Tribunales estatuyan sobre una cuestién
tle responsabilidad nacida de un acto del Parlamento, que éste no puede
suprimir.

Duguit, cita algunos ejemplos acaecidos en la vida real y juridica, que
justifican su postura, los cuales se transcriben a continuacién:18 “El Consejo
de Estndo en 1896 y en 1904 formu'é dos decisiones caracteristicas. Par
un acuerdo celebrado en 1860 con el Gobierno Francés, ciertos estableci-
mientos eclesiasticos de la Saboya remitieron titulos de renta (Cartelles) a
Francia, que en cambio debia pagarles en forma de sueldo el equivalente
de los intereses. Habiéndose negado en 1883 el Parlamento Francés a con-
signar en el presupuesto los eréditos necesarios para el pago de las subven-
ciones correspondientes y habiéndose regado él mismo a ordenarlas, el
Consejo de Estado estatuyé el 8 de agosto de 1896, anulando la disposicién
ministerial y remitiendo a las partes ante el ministro para la liquidacién de
la deuda; en una palabra. cordenéd »! Fetado Francéds a pagar su deuda
contractual, a pesar de la decisién del Parlamento.

13 Le6n Duguit, “Las transformaciones del Derecho Publico’”. Edic. espafiola.
Piginas 236 y 236.
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En la Sesién de la Camara del 22 de diciembre de 1899, M. Caillaux
ministro de Hacienda, pidié un crédito para ejecutar la sentencia y afirmé
muy claramente el caracter obligatorio de los contratos celebrados por el
Estado, no obstante la decisién contraria del Parlamento. El lo. de julio de
1904, el Consejo de Estado estatuia en beneficio de la Fabrica y del Cabildo
de Annecy exactamente y en los mismos términos que en 1896, en benefi-
cio de la Fébrica de San Juan de Maurienne y por igualdad de motivos.

" Conocida es la protesta terminante formulada el 3 de diciembre de
1909 ante la CAmara de Diputados por M. Millerand, ministro de Obras
Pablicas, contra la proposicion de M. Jaures enderezada a votar una ley
que, con las apariencias de interpretacién, hubiera liberado al Estado de sus
obligacionés para con la compaiifa del Oeste.

En relacién a las tres ideas fundamentales que sustenta esta teoria po-
driamos afirmar que la aceptacion del criterio de la doble personalidad del
Estado, cuando actia como entidad soberana y cuando actiia como persona
de Derecho Privado, conduce al razonamiento de que cuando la Adminis-
tracién actia con esta Gltima personalidad, se coloca en el presupuesto ne-
cesario para que exista la posibilidad de la celebracién de un contrato por
cuanto al presupuesto de igualdad juridica en las partes contratantes.

Por lo que se refiere a la autonomia de la voluntad de las partes en
el contrato, las figuras de los contratos de adhesién nos llevan a pensar
que esa autonomia debe ser en cuanto a la libertad para celebrar o no el
contrato y no en cuanto a la determinacién de las clausulas del mismo. Es
decir, que aun cuando en los contratos de la Administracién existan limita-
ciones por lo que se refiere a la fijacién de condiciones o caracteristicas
especiales, siempre existirdA ]a autonomia absoluta del cocontratante para
celebrar o no el contrato.

Por dltimo en cuanto a que el objeto de los contratos deba estar den-
tro del comercio, cabe hacer mencién a que la Administracién Pablica
puede en nuestro medio celebrar contratos en relacién con bienes que no

estﬁr en el comercio, como por ejemplo los bienes destinados a un servicio
L 1s
vblico.

) Por lo anterior, no consideramos justificable la doctrina que niega la
existencia de los Contratos de la Administracién.

Pasemos a continuacién a conocer las opiniones de autores que defien-
den y sostienen la existencia de estos contratos.

Autores como Bielsa, Laubadire y Jéze, aceptan la existencia de los
Contratos Administrativos fundados en que no se puede negar la existencia
de un procedimiento contractual que necesita de un acuerdo de voluntades
por el que se quisieran modificar o extinguir relaciones juridicas entre las
partes, originando la bilateralidad por la que quedan obligadas las partes
reciprocamente, fenémeno que se sucede en los Contratos Administrativosl4

14 M. M. Dlez, “Derecho Administrativo”, Tomo II. Pagina 440,
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-y objetan los argumentos de quienes forman la Doctrina Negativa al decir:

a) Si existe igualdad entre las partes en el Contrato Administrativo
porque aunque la Administracién Piblica actuara con mayor liberalidad en
cuanto al particular cocontratante ambos expresan libremente su voluntad
de celebrar el Contrato y por ende de obligarse en los términos del mismo,
pudiendo aceptarse que dicho Contrato no tuviera el caracter de privado,
entonces debe catalogarse dentro de un grupo especial que son los Contratos
Administrativos.

b) En cuanto a la falta de autonomia de la voluntad entre las partes
confratantes, se afirma que ni la pretendida voluntad normativa de la Ad-
ministracién impide a ésta concluir el contrato como tampoco el particular
frente a ella se encuentra en condiciones méas precarias de eleccién que cuan-
do concluye uno de los muchos contratos de adhesién que conoce el Derecho
Privado, independientemente del hecho que ha originado el establecimiento
de ciertas reglas necesarias para que, al contratar el 6rgano publico de la
Administracién, el funcionario que obre en su renresentacién no se exceda
en sus funciones y haga transacciones con particulares que comprometan los
intereses de la colectividad que representa, pues en’ la misma medida la le-
gislacién civil protege la igualdad de los contratantes en disposiciones a las
cuales se deben someter, pero sin llegar a interferir en la libre contratacién.

c¢) Respecto a la incomercialidad del objeto en el Contrato Adminis-
trativo, dicen los positivistas que es una objecidon sofistica, ya que el dominio
publico y el servicio ptiblico estin fuera del comercio de los particulares,
pero la disponibilidad de la Administracién sobre estos objetos es obvia.,l5

A este respecto en México, el Ejecutivo de la Unién puede desafectar
bienes que estén fuera del comercio por disposicion de la ley ‘mediante un
decreto, asi el Cédigo Civil vigente dice en el articulo 770: ‘“Los bienes
destinados a un servicio pudblico y los bienes propios, pertenecen en pleno
dominio a la Federacién, a los Estados o a los Municipios, pero los primeros
son inalienables e imprescriptibles, mientras no se les desafecte del servicio
publico al que se hayan destinados’. N . :

Existen otros autores que aceptan la existencia del Contrato Adminis-
trativo, pero consideran que su denominacién es incorrecta y proponen
otorgar otra, tal como Zanobinil® quien lo afirma asi “Para resolver los
problemas que se plantean en aquellos supuestos en que un acto de Admi-
nistracién, contando como indispensable con la conformidad de un particu-
lar, produce una relacién juridica bilateral entre éste y aquélla’”, Forsthoff
se refiere a los actos Administrativos necesitados de coadyuvante para re-
ferirse al Contrato Administrativo que denomina Acto Administrativo Bi-
lateral, concepto que se critica por ser una contradiccién .en sf mismo al
hablar de Acto y de bilateralidad de éste, asi como que su concepto con-
templa solamente los supuestos permisos y concesiones, sobre bienes del

15 Vid. Garrido Falla. Op. Cit. T. II P. 32 (Cit. M: M: Diez, “‘Derecho Adminis.

trativo”’, T. II P. 437.
16 Vid. Zanobini, Corzo. Op. Cit. T. I, P. 177.
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dominio ptblico asi como a las relaciones de empleo no aportando un con-
cepto general y amplio respecto al tema que nos ocupa.

La doctrina francesa se refiere a los Actos Condicién que invisten a una
persona de una situacidn juridica general, impersonal, objetiva y preexisten-
te, concepto que viene a significar la aceptacién de los Contratos Adminis-
trativos, pues como afirma Garrido Falla 17 al no aceptarse el concepto de
Contrato Administrativo se ha aceptado que los Contratos realizados por la
Administraciéon son Contratos Civiles, o son Actos Administrativos necesi-
tados del consentimiento de los particulares destinatarios, y en algunos su-
puestos, actos condicién.

Gastén Jéze se refiere al Contrato Administrativo en estos términos:
‘En. lo referente a sus elementos intrinsecos, un contrato tiene siempre los
mismos caracteres. No hay diferencia en cuanto al fondo entre un Contrato
Civil y otro Administrativo. Lo que da el caracter administrativo y funda-
menta la competencia de los Tribunales Administrativos, es la finalidad del
servicio publico en vista del cual se celebra,,. 18

Gascén y Manid manifiesta: “No debe haber contrato exclusivamente
regido por el derecho comin, ya que la capacidad y forma de obrar de la
Administracién regtlase por el Derecho Administrativo; ni debe haberlos
que por su objeto prescindan en absoluto de los principios juridicos del de-
recho comiin en lo que es esencial en materia de contratacién, pues medios
hay para poder dejar a salvo los intereses del Estado, sin desconocer la per-
sonalidad juridica ni los derechos del particular que contrata con una entidad
publica ¥y mantiene con ella relaciones de cardcter econémico’. 19

Por su parte, Laubadere también acepta la existencia del Contrato Ad-
ministrativo, fundado en que ‘'La nocién misma del contrato es una nocién
tnica como lo dice Duguit, el contrato es una cierta categoria juridica. En
Derecho Administrativo como en Derecho Civil, el contrato es un acuerdo de
voluntades generados por situaciones juridicas subjetivas, Pero el régimen
juridico del Contrato Administrativo es un régimen esencialmente auténo-
mo, se vera que obedece a reglas del Derecho Civil, algunas veces en flagran-
te contradiccién con éstas sobre los mismos puntos en donde esas reglas pa-

recen en Derecho Civil fundamentales.

Todo este particularismo de la teorin del Contrato Administrativo esta
dominado y regido por la nocién de las exigencias del servicio piiblico, en
los cuales los contratos administrativos tienen por finalidad el permitir faci-
litar su funcionamiento, mientras que en los contratos entre particulares se
estd en presencia de intereses de igual valor, en los contratos entre el servicio
piblico y un particular se estd en presencia, no como se dice algunas veces,
entre voluntades desiguales,sino intereses particulares’. 20

17 Vid. Garride Falla, Op. Cit. Tomo II, P. 33 (Citado M. M. Die:), D: A:
Tomo II, P. 437.

18 Gastén Jeze. ‘“Principios Generales del Derecho Administrative'”. Tomo  III
1949, Pagina 313. L

10 José Gazeén y Mand. Trat. D. A. T. I. Edie. 1952: Pézina 252:

20 André Laubadere. Traite Elementaire de Droit Administratif. Pédgina 415
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El maestro Gabino Fraga 21! se refiere a que el Estado puede tener rela-
ciones contractuales con los particulares como si fuesen relaciones de par-
ticular a particular sometidos al derecho civil, con la sola condicién de que
no se comprometa con ese caracter cuando se trata del cumplimiento de sus
atribuciones, por ello al actuar como particular la administracién se le apli-
cara el régimen de Derecho Civil, y por ende un Contrato que celebre tendra
el cardcter de Contrato Civil. Por el contrario, cuando el objeto o la finali-
dad del Contrato estén intimamente vinculados al cumplimiento de las atri-
buciones Estatales y que la satisfaccién de las necesidades colectivas no sea
indiferente a la ejecucién de las obligaciones contractuales se estard en el
dominio del Contrato Administrativo, por lo que se concluye que el maestro
Fraga acepta la existencia real de los Contratos Administrativos.

21 Obra citada, pfigina 426 y Sigs.
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B.—REGIMEN DE LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

1.—Asi, pues, surge el conflicto para determinar si la Administracién Pi-
blica siempre queda sujeta al Derecho Privado en la celebracion de los Con-
tratos con los particulares o si es necesario en algunos casos aplicar normas
diferentes, exorbitantes a éste, que permitan la plena libertad de la Admi-
nistracién para concluir totalmente la meta de satisfacer el interés general.
Surge entonces en la doctrina la divisién de los contratos celebrados por la
Administracién en dos ramas principales o fundamentales: Contratos de
Derecho Privado de la Administracién que son aquellos que se celebran por
la administracién con un particular y que quedan regulados por el Derecho
Privado, por las normas contenidas en las Legislaciones Civil y Mercantil y
algunas reglamentarias por lo que se refiere a la Administracién Piblica y
los Contratos propiamente Administrativos o que pertenecen al Derecho
Piblico, los cuales deben quedar sujetos a un régimen exorbitante del De-
recho Privado, con objeto de permitir a la Administracién Piblica la liber-
tad suficiente para poder satisfacer sus metas fundamentales.

2.—F] maestro Andrés Serra Rojas 22 nos dice: *‘La Administracién
puede celebrar contratos sujetos a diversas modalidades juridicas. Los
contratos celebrados por la Administracién Pidblica pueden ser: a) Con-
tratos civiles realizados por la Administracién y sujetos al régimen del
derecho privado. b) Contratos Acdministrativos, en los que necesaria-
mente debe intervenir la Administracién en la gestién de un servicio
piblico y con un régimen de derecho piblico determinado por ley,
en el cual se establecen clausulas exorbitantes para regular la relacién
contractual. Debemos insistir que no toda actividad del Estado se realiza
bajo la forma de servicios ptiblicos, por lo que nos encontramos con
actividades estatales que pueden originar contratos administrativos’’. Por
otra parte, otro tratadista mexicano, el Lic. Jorge Olivera Toro 23
afirma que ‘‘Los contratos celebrados por la Administracién pueden ser: a)
Contratos civiles realizados por la Administracién y sujetos al régimen de

22 Obra citada, pagina 1034.
23 Manual de Derecho Administrativo. Pédgina 445,
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Derecho Privado. b) Contratos administrativos en los que interviene la Ad-
ministracién, sujetos a régimen juridico especial. En rigor no hay base precisa
y clara para establecer la diferencia entre ambos contratos, solamente que
se recurra a justificar que los contratos Administrativos existen atendiendo
a la circunstancia de que estdn sujetos a un régimen juridico exorbitante del
constituido- por el Derecho civil”’. Otro de los eminentes autores mexicanos,
don Gabino Fraga, 2¢ también expone que ''Si, pues, no basta que el Estado
intervenga para que se califique la naturaleza juridica del contrato, debe-
mos buscar otro elemento que sirva para distinguir las dos categorias en que
la doctrina més generalmente aceptada agrupa los contratos que el Estado
celebra: contratos civiles y contratos piblicos o administrativos”. Por
lo que se refiere a algunos tratadistas extranjeros, podremos mencionar
el criterio sustentado por Jeze 25 quien analiza la jurisprudencia francesa
hablando por ejemplo, de las conclusiones del Comisario de gobierno
Blum de fecha 21 de julio de 1912, las de 6 de febrero de 1913 del
Comisario Romian, las conclusiones del 3 de diciembre de 1920 del
Comisario Cornielle y las de 23 de mayo de 1924 por el Comisario Rivet,
deduciendo de todo ello que ‘‘resulta que hay contratos administrativos
cn sentido preciso, contratos distintos de los civiles, y que no todo contrato
celebrado por la Administracién para asegurar el funcionamiento de un ser-
vicio phblico es un contrato administrativo "' en donde puede apreciarse
claramente el criterio de este autor, de sostener que la Administracién Pd-
blica puede celebrar contratos que queden sujetos al régimen de derecho
privado, pero que en determinados casos estos contratos, por atender a
otras finalidades de interés general, deben quedar regulados por el derecho
piblico para satisfacer, primeramente la garantia de ese interés.

El profesor Weil en su obra Derecho Administrativo 26 nos habla de
que ‘la Administracién, realiza contratos de derecho privado, sometidos
a las reglas del Cédigo Civil, y contratos administrativos. .o que caracteri-
za al contrato administrativo es precisamente un conjunto original de pre-
1rogativas y sujeciones, inspiradas todas por la finalidad de accién admi-
nistrativa’’. Luis Pérez del Rio y Valdepares 27 sostiene que ‘‘L.a Adminis-
traciébn. mediante el contrato, uras veces se provee de medios reales
o de servicios personales, y otras, encomienda a particulares la realizacién de
algunos de sus servicios. Estos contratos en que la Administracién intervie-
ne pueden ser de dos tipos: contratos privados, o de derecho civil, y contra.
tos publicos, propiamente administrativos o de derecho administrativo’.

Por su parte, el autor Fleiner en su obra ‘‘Instituciones del Derecho Ad-
ministrativo’’ 28 afirma la posibilidad de la existencia de contratos en derecho

administrativo, sefialando que dichos contratos, segiin la teoria alemana al

24 Obra wcitnda, pdgina 428. : :

25 Principios del Derecho... Tomo III, pégina 316.
26 Obra citada, pigina 59.

27 “Derecho Administrativo’” Pagina 25.

28 Obra citada, pdginas 167 y 168.
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‘respecto, son aquellos que se celebran entre personas o entre sujetos de una
misma situacién e igualdad juridica ante la ley, es decir, considera que los
contratos de derecho administrativo son aquellos que celebran los Municipios
y las mancomunidades municipales y organismos de igual indole entre si, en
tanto que sostiene que no son contratos administrativos sino de derecho pri-
vado, en la teoria alemana, los contratos que ‘‘versando sobre relaciones
civiles concluyen las autoridades administrativas para atender a numerosas
funciones administrativas (contrato con una constructora de obras concer-
niente a la apertura de una calle, etc.), a los cuales “‘el derecho administra-
tivo alemén los considera contratos ordinarios de derecho privado™.

El profesor Allan-Radolph Brewer Carias 29 manifiesta, en relacién a
este tema, que ‘“‘los contratos de la Administracién se presentan bajo dos
formas distintas. Por una parte, la Administracién puede realizar sus nego-
cios juridicos con los particulares, bajo la forma de contratos de derecho
privado, es decir, contratos idénticos a aquellos de los particulares, tal como
estén regidos en el Cédigo Civil. En efecto, la Administracién puede comprar
un terreno u otro inmueble amigablemente; puede vender productos del
dominio privado del Estado; puede dar en arrendamiento o arrendar ami-
gablemente un inmueble, etc. La Administracién recurre muy frecuentemente
a este tipo de contrato: ello es la regla en el campo del dominio industrial
y comercial del Estado. Pero la Administracién Piblica puede realizar tam-
bién actos bilaterales, que, si bien tienen naturaleza contractual, como con-
secuencia de su contenido, la relacién juridica que surge de ellos es una re-
lacién de Derecho Administrativo y, por tanto, estardn sometidos a normas
juridicas auténomas, algunas de las cuales distintas de las del Derecho Pri-
vado. Estos contratos forman, dentro de los Contratos de la Administracién,
la categoria particular de los contratos administrativos’,

Como podemos observar, de las opinones de los tratadistas encontramos
que el problema fundamental en esta materia estriba en determinar cuando,
en qué caso en que la Administracién contrate con los particulares, los con-
tratos que celebre quedan svjetos a reglas distintas, superiores al Derecho
Civil, con el objeto de satisfacer ampliamente las necesidades propias de la
Administracién que le impone el presupuesto categérico de satisfacer el
interés general o colectivo.

He aqui el problema fundamental y la cuestién planteada por todos
los autores: conocer exactamente qué caracteristicas especiales, qué condi-
ciones sine qua non deben reunir lns contratos celebrados por la Adminis-
tracién, para que se justifique que dichos actos juridicos queden subsumidos
al régimen del Derecho Piblico, formando asi los llamados propiamente
contratos administrativos, diferentes de aquellos que la misma Administra-
cién celebra-con particulares, y a los cuales no se hace necesario regularlos
con normas exorbitantes del derecho privado.

3.—Encontramos entonces como tema fundamental para aclarar esta si-

29 Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia
Venezolana.
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tuacién, cuéal debe ser el criterio que debe seguirse en la implantacién del o
los elementos que al intervenir en un contrato celebrado por la Administra-
cién, obliguen a que éste pase a formar parte de los actos de la Administra-
cién regulados por el Derecho Publico, en atencién a garantizar el mejor
cumplimiento por parte de aquella de sus metas fundamentales.

Estudiemos al respecto las opiniones esgrimidas por los autores en rela-
cién a esta cuestion:

En su obra citada, el maestro Serra Rojas 39 sostiene que "‘en los con-
tratos administrativos se viene abriendo paso la idea de una proteccién eficaz
del interés general en contratos relacionados con servicios ptblicos, atribu-
ciones o fines del Estado y sus funciones, El principio de res inter alios acta,
sufre modificaciones esenciales, ya que los intereses de la colectividad im-
ponen restricciones a la libertad contractual”, aclarondonos posteriormente
que el contrato administrativo debe contener, necesariamente, la gestién por
parte de la administracion para realizar un servicio piblico y que el régimen
de dichos contratos debe ser precisamente un régimen de Derecho piblico
determinado por la misma ley, en donde se establezcan clausulas exorbitantes
del Derecho comiin, para poder regular eficazmente dicha relacién contrac-
tual, concluyendo, de conformidad con la jurisprudencia francesa, que el
contrato administrativo tendra este caricter por el simple hecho de que del
mismo dependa el funcionamiento de un servicio publico.

Por su parte, el profesor Olivera Toro 31 se pregunta por qué es nece-
sario un régimen ajeno al Derecho Civil y analiza la doctrina francesa refe-
rente a la nocién de servicio publico, opinando que *las modulaciones que
sufre la institucién contractual y que le da una ténica especial administrativa,
es debida a la peculiar manera de funcionar de la Administracién sobre la
base de competencia, procedimiento, presupuesto, etc. (que también son ne-
cesarios para el contrato privado de la Administracién); ademas esa ténica
proviene de la relacion inmediata del contrato con las necesidades ptblicas
que establecen reglas especificas sobre ejecucién, cumplimiento y extincién'’.
El maestro G, Fraga 32 explica que "Se ha considerado por una buena parte
de la doctrina que el caricter administrativo y consecuentemente el régimen
excepcional relativo, corresponde a los contratos en razén de la finalidad
que persiguen, que es una finalidnd pidblica, o segiin otras expresiones: de
utilidad publica, de utilidad social.

Creemos que dentro de estas tiltimas opiniones se encuentra la solucién
del problema que tenemos en estudio. En efecto, asi como la finalidad dife-
rente es motivo para que dentro del mismo Derecho privado se clasifiquen
los contratos en civiles y mercantiles y que estos dltimos queden sujetos a un
régimen legal diverso del que se aplica a los primeros, asi los contratos que
el Estado celebra con fines especiales, distintos de los que persiguen los par-
ticulares en sus relaciones civiles o mercantiles, exigen, por la misma razén,

30 Pagina 10365,
31 Obra citada, pagina 449.
32 Obra citada, pédgina 427.
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‘un régimen juridico especial”’, y a la pregunta de por qué en algunos casos
la Administracién Pdblica celebra contratos de Derecho privado y en otros
casos contratos administrativos responde ‘‘la razén de ello creemos que se
encuentra dentro de las ideas que hemos recordado, seglin las cuales el de-
recho privado se aplicara al Estado cuando los actos que éste verifique no se
vinculen estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus atribuciones
y cuando, por lo mismo, la satisfaccién de las necesidades colectivas no se
perjudique, porque en aquellos actos el Estado no haga uso de los medios que
le autoriza su régimen especial’’, Gastén Jéze 3% analiza plenamente cuando
debe considerarse que un contrato celebrado por la Administracién es un
contrato administrativo sujeto al Derecho piblico y afirma que “Es la no-
.cién de servicio publico, que debe funcionar regularmente, de manera conti-
nua, sin interrupcién, la que legitima y justifica esta obligacién especial que
nunca incumbe a un contratante, cuando se trata de un contrato entre par-
ticulares o aun de un contrato civil celebrado por la Administracién. En esto
consiste el Contrato Administrativo’’, continuando en la afirmacién ''Se llega
a afirmar asi, que hay contrato administrativo propiamente dicho, cuando
se retinen las siguientes condiciones:

la,—Es preciso un acuerdo de voluntades entre la Administracién y un
particular.

2a,—El acuerdo de voluntades tiene por objeto la creacién de una obli-
gacién juridica d& prestacnon de cosas materiales o servicios personales. me-
diante una remuneracién (en dinero o de otro modo).

3a.—La prestacién que suministrard el individuo estd destinada a ase-
gurar el funcionamiento de un servicio piblico.

4a.—Las partes, por una clausula expresa, por la misma forma dada al
contrato, por el género de cooperacién solicitada al contratante, o por cual-
quier otra manifestacién de voluntad, han entendido someterse al régimen
especial de derecho piblico”, concluyendo finalmente que: *“*De todo esto
resulta 3¢ que los agentes ptiblicos, para hacer funcionar un servicio publico,
es decir para asegurar la satisfaccién de las necesidades de interés general
para la cual la legislacién organiza un régimen juridico (servicio ptblico pro-
piamente dicho), pueden celebrar contratns civiles. regidos por el derecho
civil, o bien contratos administrativos, regidos por el derecho piblico. La no-
cién actual de servicio ptiblico no significa que los agentes ptblicos deban
utilizar exclusivamente los procedimientos juridicos del derecho publico.
Existen casos en que sucede asi, en que no es posible elegir, en que el contrato
administrativo se impone. Muy frecuentemente, los agentes administrativos
pueden usar el contrato civil o el contrato administrativo, segiin lo juzguen
maés atil.

“Tal es la significacic’m de esta proposicién, en el sentido de que todo
contrato celebrado con miras a un servicio piblico no es necesariamente un
contrato administrativo™,

38 Obra citada, pdgina 321.
3+ Obra citada, pédgina 323.
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Otro de los autores citados, Prosper Weil, 35 dice que: ‘Lo que carac-
teriza al contrato administrativo es precisamente un conjunto original de pre-
rrogativas y sujeciones, inspiradas todas por la finalidad de la accion
administrativa”.

El profesor Sarria opina, 3¢ como ya lo hemos apuntado, que la nocién
de servicio pudblico es la fundamentacién esencial del contrato administra-
tivo. El autor espafiol Luis Pérez del Rio y Valdepares 37 analiza las diferen-
tes teorias que tipifican el contrato administrativo y concluye que son tres
los criterios fundamentales al respecto: la jurisdiccién especial, los elementos
formales y el objeto o finalidad especial; afirmando que los dos primeros son
mas bien consecuencias que causas del orden plblico a que se sujetan este
tipo de contratos y que es el Gltimo de los criterios el mas adecuado por cuan-
to a que atiende al fondo del problema y considera que *los autores no dejan
de reconocer que es del objeto y finalidad de donde dimana alguna diferen-
cia, v consideran, por tanto, como contratos administrativos aquellos en los
que interviniendo la Administracién tienen por objeto la ejecucién de una
obra o de un servicio piblico. Este fue también el criterio que logré prevale
cer en los Tribunales espafioles”. Brewer Carias 38 ensefia que la jurispru-
dencia venezolana “‘Es unéAnime al considerar que el requisito esencial que
determina la naturaleza de los contratos administrativos es la “finalidad de
servicio piblico’’ que se persigue al realizar el negocio ]undlco, y por tanto,
es el criterio fundamental para distinguir entre los contratos de la adminis-
tracién, los contratos administrativos de los contratos de derecho privado.

*...Por otra parte, para nosotros la nocién que le da su naturaleza es-
pecifica al contrato administrativo es la finalidad de servicio ptblico que se
persigue al celebrarlo, y no la prestacién de un determinado servicio ptbli-
co”, aclarando al respecto que esta finalidad es “‘toda actividad que en eje-
cucién de la ley ¥ como gestién de intereses phblicos realiza una autoridad
ptblica, con el objeto de mantener y hacer mantener incélumes las garantias
constitucionales; a respetar y hacer respetar los derechos constitucionales de
los ciudadanos; a hacer cumplir los deberes constitucionales de los ciudada-
nos; o a cumphr las obligaciones constitucionales del Estado venezolano, con
miras a obtener el bienestar general y la seguridad social™. '

Con criterio diferente a los expresados, la teoria alemana sohre los con-
tratos celebrados por la Administracién Pdblica, considera que son contratos
administrativos solamente aquellos celebrados por ‘entidades piiblicas en
igualdad juridica ante la ley, y que todos los contratos celebrados por la
Administracién Piblica con los particulares para atender a sus funciones ad-
ministrativas, pertenecen al derecho privado, por regular una materia de
derecho civil. 39

35 Obra citada, pdgina §59.

36 Obra citada, pagina 228.

37 Administrativo, Madrid, 1941, pdgina 25.

38 Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y 1a Jurisprudencia
Venezolana. Caracas, 1964, pégina 160,

39 Fleiner. Obra oitada, pdgina 168.
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Creemos que en esta cuestién planteada radica una de las més impor-
tantes para el estudio de los contratos administrativos o privados de la ad-
ministracién. La importancia de conocer cudndo un contrato es adminis-
trativo y cudndo un contrato es privado, radica en dos presupuestos funda-
raentales desde nuestro punto de vista: 1o.—Saber a qué régimen juridico
quedan sujetas las situaciones provenientes de los contratos celebrados por
la administracién; el régimen privado en los casos de contratos privados o
civiles y el régimen publico en tratindose de contratos administrativos; 20.—
Conocer la competencia jurisdiccional que deba conocer de las controversias
suscitadas respecto de dichos contratos, ya que en el caso de los contratos
administrativos, la competencia deberd ser de los Tribunales Administrati-
vos, en tanto que en los contratos privados, seran los Tribunales Ordinarios
los que conozcan y apliquen este derecho privado a esas cuestiones. Respecto
a la competencia contencioso-administrativa, volveremos mas tarde a insistir,
porque a primera vista nuestra legislacién no contiene diposiciones claras al
respecto. De lo anterior, deducimos, pues, la importancia de establecer la
distincién, para lo cual es entonces necesario determinar el orden juridico a
que quedan sujetos los distintos contratos celebrados por la Administracién.

André Laubadere 49 afirma que en “‘La idea de Contrato Administra-
tivo, siendo por definicién concluido en vista de un servicio piiblico de inte-
rés general, la posicion de las partes no sera estrictamente igualitaria como
en los Contratos Civiles; las razones por las que se hubiera podido dudar que
los contratos administrativos son contratos consistentes en:

a) El modo de conclusién comporta en general una reduccién unilateral
y ventajosa por parte de la administracién, pareciendo excluir la libre deter-
minacién de las causas contractuales, y por otra parte, '

b) Las reglas de ejecucién de los contratos que ponen en manos de la
administracién ciertos poderes exorbitantes de intervencién y aun de modi-
ficacién unilateral de las estipulaciones contractuales,parecen poner en duda
el contrato. Estos elementos no impiden que estos contratos lo sean verdade-
ramente, es decir, acuerdo de voluntades productivas de obligaciones, pero
ciertos contratos administrativos no son méas que parcialmente contratos,
tienen una naturaleza mixta, por una parte crean una situacién contractual,
por otra parte se dirigen a aplicar algo al contratante’.

Rafael Bielsa afirma: 41 “Llamar condicién el consentimiento de una
persona para crear una relacién contractual, es algo que no admitimos, por-
que del mismo modo podria llamarse condicién a la decisién administrativa
creadora de la resolucién juridica”. Por otra parte sostiene: “‘Es contrato
administrativo el que la administracién p'blica celebra con otra persona pi-
blica o privada, fisica o juridica y que tiene por objeto una prestazién de
utilidad piblica’. '

40 Traite Theorique Et Practique Des Contrats Admiuistratrifs. Tomo I. Péginas
22 a 24.

411 Obra citada, Tomo 11, pigina 143.
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Mario Gallo 42 afirma: *’El actual disentimiento de la doctrina en orden
a los acuerdos contractuales de Derecho Piblico entre la administracién y
el particular: gravedad de la controversia, especialmente en referencia a la
disciplina juridica en expectativa a esta categoria de acuerdos... El disenti-
miento se inicia cuando la prestacién constituye objeto de acuerdos obliga-
torios, derivados de negocios en los que en el procedimiento de formacién
intervienen juntamente dos manifestaciones de voluntad que, proviniendo de
dos partes con intereses antagdnicos, pero convergiendo después en un punto
comiin, reproducen simétricamente la situacién que también ocurre en los
acuerdos de derecho privado, de Derecho Administrativo, reconocida como
contractual. Con la exacta situacién ocurre lo mismo en los contratos de de
recho pftblico, si los sujetos de Administracién Publica vienen a formar el
negocio’.

M. Waline 43 al hablar del contrato administrativo lo considera como:
“El negocio bilateral que el Estado realiza con una o varias personas privadas
o piblicas, con propésito de utilidad piblica para constituir, modificar o
extinguir un vinculo patrimonial o econémico regulado por leyes de interés
publico™.

Miguel Angel Bercaitz 44 se expresa: ‘“Contratos administrativos son
aquellos celebrados por la administracién pablica con un fin piblico, o que
en su ejecucién pueden afectar la satisfaccién de una necesidad piblica co-
lectiva, razén por la cual estan sujetos a reglas de derecho ptblico exorbi-
tante del Derecho P:ivado, que colocan al contratante de la Administracién
Piblica en una condicién de subordinacién juridica. Y afiade que son tam-
bién contratos administrativos, aun cuando no por su naturaleza, aquellos
que el legislador ha sometido a reglas del Derecho Piblico exorbitantes del
Derecho Privado, que colocan al contratante de la Administracién Piblica
en una condicién de subordinacién juridica, a pesar de no celebrarse con un
fin piblico ni afectar su ejecucién la satisfaccién. de una necesidad colectiva',

Resume la opinién de estos autores que el factor determinante en esta
cuestion es el interés general, que persigue la Administracién Pidblica median-
te la prestacién de un servicio publico; asi, se opina que su actuacién no pue-
de quedar sujeta por las reglas del Derecho Privado, ya que esto privaria a
la Administracién de su soberania y libertad para realizar y concluir satisfac-
toriamente sus fines, En estos casos, sugieren que todos los actos contractua-
les celebrados por la Administracién deban quedar sujetos al régimen de
Derecho Publico, entendiéndose por esto, no un régimen especial normativo,
puesto que en la mayaria de los paises no hay una regulacién normativa es-
pecial para la Administracién, sino las disposiciones o principios protectores
de los supremos intereses colectivos, para que en aquellas cuestiones funda-

42 Ripporti Contrattualli. Padua, 1936. Pdgina 23 No. 11, parina 25 No. 12 'y
pigina 42 No. 18.

43 Traite Elementaire de Droit Administratif. Pdgina 3843.

14 Teorfa General de los Contratos Administrativos. Edit. de Palma, Biuenos
Aires, 1952, Pdagina 214. e
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mentales en las que la Administracién deba actuar con autoridad para esta-
blecer condiciones exorbitantes del derecho comiin, en estas situaciones debe
permitirse la inclusién de normas de derecho publico, atendiendo precisa-
mente a que el Derecho Puablico protege el interés general o colectivo.

4.—Pero cabe preguntar si la Administracién Piblica en todos sus actos
debe buscar como finalidad la satisfaccién del interés piblico, pregunta a
la cual la contestacién debe ser indiscutiblemente positiva, y entonces, si en
todos los actos de la Administracién Piblica tenemos presente la nocién del
interés general, no estaremos siempre en presencia de contratos administra-
tivos? 45; pensamos que no, porque efectivamente la Administracién Pdblica
siempre busca la satisfaccién del interés general, pero en el devenir de su
actuacién diaria debe recurrir en constantes e innumerables ocasiones al
auxilio de los particulares en aquellas actividades que no persigan directa-
mente la creacién o funcionamiento de un servicio ptblico, sino que son
actividades necesarias para la mejor marcha del sistema administrativo en
otros campos de accién. )

Por lo que se refiere al aspecto en que coinciden las diversas opiniones,
notamos que la inclusién de la finalidad de un interés piblico o general, como
rasgo particular de los contratos celebrados por la Administracién, Piblica,
debe entenderse en realidad, no como exclusivo elemento de los contratos
administrativos, sino de todos los actos del Estado, y por ende de los de la
Administracién Publica, ya que si aceptamos que la justificacién del Estado
se encuentra en razén del interés y que sus fines son siempre destinados a
satisfacer este interés colectivo o general, tenemos que concluir que el Estado
siempre obra con la finalidad de satisfacer precisamente el interés colectivo,
y la administracién piblica, como parte del Estado, no puede tener fines
ajenos a los de aquél.

Consideramos que el Estado es una institucién social y juridica, que
encuentra su justificacién plena precisamente en el aspecto de convivencia
o interrelacién de los hombres, asi como en la regulacién y la ordenacién
de esa convivencia, es decir, ¢l Estado es algo para todos en la vida social,
es una creacién humana que protege a sus creadores, es en fin algo que nace
no de un hombre ni de algunos, sino de todos ellos unidos en sociedad. *'El
Estado es siempre, cualquiera que sea su forma (primitiva, antigua, medieval
o moderna), la invitacién o, en su defecto, la imposicién que un gupo de
hombres hace a otros grupos humanos para ejecutar juntos una empresa. Esta
esmpresa, cualesquiera que sean sus trAmites intermediarios, consiste a la pos-
tve en organizar un cierto tipo de vida", 46 Pero *La forma desenvuelta de
comunidades con un caricter de asociaciones supremas y complejas, a las
que hoy designamos justamente con el nombre de Estado, principia con el
asentamiento de los hombres en un suelo, es decir, con la vida sedentaria’. 47

El Estado encuentra su razén en los hombres y su fin en servirles a ellos,

45 E. Sarria. Obra citada, pdagina 228,
46 Luils Recasens Siches. Tratado de Sociologia, 3a. Edic. México, 1960, pdgina 504,
47 Gerber Jellinek. “‘Teoria Gral. del Edo.” 2a. Edic. México, 1958, péagina 218,
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por eso debe hablarse de la actividad del Estado como algo de interés huma-
no, pero no considerado en la individualidad de cada ser, sino en la unidad
- del grupo, es decir, ese interés humano es general o colectivo. El mismo Es-
tado no puede sustraerse a esa, finalidad, puesto que es su razén y su meta.
Serfa erréneo considerar la existencia de una personalidad del Estado que se
sustrajera del interés general o colectivo; no podria comprenderse un interés
econémico del Estado que no fuera el de satisfacer las necesidades colec-
tivas; no se justificaria el patrimonio tan enorme del Estado si no estuviera
afecto precisamente a servir el interés general, y no cabria hablar de una
accién del Estado, si no se encaminara a satisfacer ese interés colectivo. La
Administracién Pdblica, como funcién del Estado, no puede permanecer aje-
na a esa directriz del interés general en su actividad, es por eso que sus fines
no pueden ser mayores o diferentes a aquellos del Estado; al respecto per-
mitasenos concordar con Jellinek: 8 “El mdas alto principio para la actividad
general del Estado es, por tanto, promover la evolucién progresiva de la
totalidad del pueblo y de sus miembros. Este principio se aplica en tres di-
recciones: Una frente al individuo cuya evolucién ha de ser la de favorecerlo
como miembro del todo; la segunda, frente al pueblo, en cuanto a totalidad
de los miembros actuales y futuros del Estado; la tercera y dltima, en rela-
cién con la especie humana, de la cual cada pueblo particular no es sino un
miembro. Hay, pues, tres géneros de intereses solidarios, de los cuales ha de
cuidar el Estado, a saber: a) Individuales; b) Nacionales, y ¢) Humanos.

Desde el punto de vista de la justificacién teleolégica, el Estado tiene
para nosotros, hoy, el cardcter de asociacién de un modo sistematico y cen-
tralizador, valiéndose de medios exteriores, favorece los intereses solidarios
individuales, nacionales y humanos en la direccién de una evolucién progre-
siva y comin'’.

Izuamlente parafraseariamos con Hermann Heller:4? “La funcién del
Estado consiste, pues, en la oreanizacién y activacién auténoma de la co-
operacién-social-territorial, fundada en la necesidad histérica de un status
vivendi comiin que armonice todas las oposiciones de intereses dentro de
una zona geografica, la cual, en tanto no exista un estado mundial, aparece
delimitada por otros grupos territoriales de dominacién de naturaleza se-
mejante. Pues todas las Instituciones despliegan poder, y si no se fija una
funcién de sentido’ al poder especifico del Estado, no es posible diferen-
ciarlo de una gavilla de bandoleros, o de un club deportive”. “Por tanto
hemos de aceptar que el Estado persigue en su existencia y en su finalidad
la satisfaccién del interés colectivo o social en varios aspectos y que su ac-
tividad deberd tener en eso su tnica finalidad™.

5—De lo anterior, nosotros concluiremos que toda actividad del Es-
tado, y por ende de la Administracién Ptblica, tiene una norma y un fin
que se reduce unicamente a la satisfaccién del interés general.

Si entonces, la finalidad del interés general estd presente en todos los

48 Obra citada, pigina 215.
49 “Teorfa del Estado”. 4a. Edie. México, 1961, pagzina 221.
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“actos de la Administracién como un elemento de tipo teleolégico y causal,
qué elemento puede considerarse como el que diferencia o provoca que
unos contratos celebrados por la Administracién pertenezcan al régimen de
Derecho Piblico y otros en cambio queden sujetos al régimen'de Derecho
Privado.

Podriamos resumir que entre las principales corrientes de autores que
opinan sobre este punto, pueden distinguirse con claridad dos criterios: el
que califica de administrativos o privados los contratos de la administra-
cién en razén de su propia naturaleza y el criterio que sustenta que esa di-
ferenciacién debera ser en cuanto al contenido de clausulas exorbitantes del
derecho comtin para el caso de los contratos administrativos.

* La corriente que fundamenta la diferenciacién entre contratos admi-
nistrativos y contratos privados de la administracién, en razén de la natu-
raleza propia del acto juridico, lleva en si implicito el analisis del objeto
o fin de dichos contratos, pues se ha llegado a determinar, entre estos au-
tores, que la naturaleza de un contrato celebrado por la administracién sera
de caracter publico, es decir, sujeta a normas de derecho publico, cuando
el contrato tenga por objeto o fin una actividad de servicio piiblico o atn,
ampliando este concepto, vinculado a la nocién del interés general.50

Sin embargo, no es dificil comprender que a la luz de la diversidad
de criterios en cuanto a la definicién de ‘‘servicio ptblico” o de ‘‘interés
general’”, esta doctrina muestra una debilidad grave: sujeta a un criterio
subjetivista la determinacién del régimen juridico a que deben quedar su-
jetos los contratos de la administracién.

Por otra parte, otro grupo de autores han encontrado mas objetivo y
facil de determinar el régimen de publicidad del contrato de la. Adminis-
tracién en razén de contener clausulas exorbitantes del derecho comiin. Es
decir, aquellas disposiciones que serfan imposibles, por su ilicitud, en un
contrato privado. _

En este criterio habrd que distinguir a la vez dos causas de la existen-
cia de las cldusulas exorbitantes en un contrato de la Administracién: la
disposicién de la ley y la voluntad de las partes. En el primer caso, las
partes en el contrato tendrdn que sujetarse a la serie de disposiciones o
condiciones que la ley sefiala expresamente para un caso determinado de
contratacién. Pero si la ley no dispone expresamente en qué forma las par-
tes deberan obligarse en los contratos, éstas podran libremente pactar las
estipulaciones y condiciones, que juzguen necesarias, en atencién a la im-
portancia y trascendencia del acto juridico; y si esas estipulaciones acep-
tadas entre la administracién y su cocontratante, dispusieran derechos o
prerrogativas cuya existencia no fuere posible en un contrato privado, se
dard el caso del régimen exorbitante a este derecho, dchiéndose aplicar,
por consiguiente, las normas del derecho ptblico otorgando asi a ese con-
trato la calidad de ser administrativo o de derecho puablico.

50 Nava Negrete Alfonso. ‘‘Contratos Privados de la Administracién Pihblica’.
Revista de la Facultad de Derecho Nim. 51, Tomo XIII, JulioSeptiembre, 1963.
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. Consideramos que, en virtud de la poca precisién-en los conceptos
doctrinales de servicio publico y de interés general, y toda vez la escasez
de disposiciones legislativas en relacion a los contratos celebrados por la
administracién, el criterio de distincién entre los contratos administrativos
y contratos privados de la Administracién deberd normarse utilizando en
forma excluyente los criterios antes mencionados, prefiriendo en primer lu-
gar el de la existencia de las cliusulas exorbitantes del derecho comiin para
el caso de los contratos administratives, en virtud de ser objetivo y de facil
determinacién. Dentro del mismo, deberd buscarse, en primer lugar, si la
ley ha dispuesto expresamente alguna estipulacién para el tipo de contrato
en estudio, ya que si asi fuera, dicha disposicién legislativa deberA preva-
lecer para la determinacién del régimen juridico del contrato, aiin cuando
éste no contemple dicha estipulacién por una omisién en la voluntad de las
partes; lo que vendria a concluir que las partes tendrdn capacidad para
sujetar el contrato a un régimen de derecho ptblico méas no para sujetar a
derecho privado un contrato que por disposicién de la ley debe quedar
sujeto a normas de derecho piblico.

A falta de la existencia de las cliusulas exorbitantes, ya sea por dis-
posicién de la ley o por voluntad de las partes, se aplicard entonces el
criterio de diferenciar el contrato administrativo del contrato privado de
la Administracién en razén de estar vinculado aquel, en forma inmediata
y esencial a la consecucién, mantenimiento, funcionamiento o estableci-
miento de un servicio péblico. En este caso pensamos que la nocién de
servicio ptiblico debe ser ampliada para poder incluir en este caso otros
contratos, como los de obra pudblica, que siendo claramente contratos
administrativos, muchas veces se encuentran lejos de estar vinculados a un
servicio piblico. '

Por qué la necesidad de establecer como casos de excepcién los con-
tratos administrativos de la Administracién? Por qué el hecho de que sélo
en unas ocasiones se pueden aplicar normas exorbitantes del Derecho Civil
a los contratos celebrados por la Administracién? Por qué la regla debe
ser que la Administracién al contratar con los particulares debe quedar
sujeta al mismo régimen juridico en que se encuentran éstos?

Creemos que estos principios deben obedecer a dos razones, una de
orden tedrico que es la de mantener las instituciones del Derecho Civil, las
instituciones del derecho de los particulares, a salvaguarda del poder y de
la autoridad de la Administracién, es decir, por un principio de proteccién
de los intereses de los particulares; a este respecto podemos recordar la
tesis del eximio autor l.e6n Duguit en relacién con lo que él lama ‘‘Trans-
formaciones del Derecho Piblico”, en donde afirma que el Estado dia a
dia no se viene a convertir mas que en un ente de tipo colectivo que realiza
en nombre de todos los individuos, actividades que estos por si solos no
podrian realizar por falta de medios o por falta de poder y que por consi-
guiente, ese ente que se deriva o que es producto de la creacién de los
particulares, no puede imponerles a éstos normas superiores a las que re-
gulan la actuacién de los mismos individuos en sus relaciones.
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La otra razén seria de orden practico, porque en la actualidad estamos
en presencia de Estados que dia a dia van tomando mayor participacién en
las -actividades que hace tiempo estaban reservadas al campo de accién de
los particulares, produciendo que el Estado siga creciendo continuamente,
auxiliando a los particulares en el desempefio de diversas funciones que por
su complejidad, por los crecimientos que van teniendo las naciones y los
puebios y las necesidades de mas adelantos técnicos y cientificos para do-
tarlos de habitacién, alimentos, de comunicacién, etc., es necesario, ante la
imposibilidad de los particulares, que el Estado intervenga; resultando que
a mayor cimulo de necesidades colectivas, mayor intervencién y actividad
del Estado en campos diversos; asi, pues, vamos observando que en nuestro
tiempo el Estado tiene mas y mas rclaciones con los particulares; el Estado
compra, el Estado vende, el Estado celebra contratos de transporte, el Es-

tado celebra contratos de depésito, el Estado, en fin, realiza un sinndmero
de actividades que representan en su vida juridica un sinnimero de compro-
misos y una serie de convenios o contratos con los partlculares.

Asi, pues, si al actuar en este cimulo de operaciones comerciales ce-
lebrando contratos y convenios, el Estado impusiera una serie de condicio-
que estuvieran por encima de las relaciones normales entre particulares, él
mismo se crearia una desigualdad ante las personas con las que debe con-
tratar, es decir, el mismo Estado estaria imponiéndose una restriccién al ne-
gociar con los particulares, al exigir cldusulas que en las relaciones entre
particulares no existen; por consiguiente, si en todas las relaciones del Es-
tado se observaran este tipo de regulaciones juridicas exorbitantes al Dere-
cho Civil, los particulares no contratarian con el Estado méas que en ca-
sos de necesidad, prefiriendo que sus relaciones estuvieran protegidas en
todo momento por el Derecho Comilin que garantiza la igualdad juridica
en esas operaciones.

Asi tenemos que el Estado a mayor actividad que desarrolle en los
campos industriales y comerciales, agricolas, etc., mayores tienen que ser
las concesiones que otorgue a los particulares para poderse poner en el mis-
mo plan o en el mismo estrato por lo que se refiere a la oferta y la deman-
da, comin en todas las relaciones entre particulares.

A este respecto se podria objetar que el Estado, por su gran capacidad
econémica, es un gran consumidor y que por lo tanto es el sujeto que puede
imponer las condiciones en los contratos que celebre con sus proveedores;
posiblemente esta situacién fuera cierta, pero pensamos que si las restriccio-

nes o imposiciones que el Estado hace en estos contratos, son en relacién
" con las leyes naturales de la oferta y la demanda, y se refieren dnica y ex-
clusivainente a las situaciones sobre las que los particulares pueden pactar,
estara actuando dentro de los limites normales de un fenémeno econdmico
en una colectividad, pero si se aprovecha esta situacién para crear verdaderas
normas de cardcter impositivo o soberano en los contratos, provocaria 14-
gicamente la poca seguridad en las operaciones que el Estado celebre,
por lo tanto lo que pueda aventajar por un lado, por el hecho de ser un
gran consumidor, lo puede perder al imponer condiciones més onerosas y
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perjudiciales para el particular, que las que se puedan conceder en un libre
juego :de la oferta y la demanda.

. Consideramos entonces que es de mucha importacia sefialar que cuan-
do el Estado actlie en relacién a ‘los particulares haciendo que éstos cola-
boren con la Administracién, la regla debe ser que el Estado se sujete tinica
y exclusivamente al ejercicio de los derechos que regulan las relaciones entre
particulares, ¥ que solamente en los casos en que el interés general o colec-
tivo juegue un papel predominante, es decir, sea condicién o causa necesaria
de los actos de Administracién, entre ellos los contratos, entonces si a este
tipo de actos celebrados por la Administracién debe aplicarseles otra regla
juridica, ésta de orden piiblico, con el objeto de proteger la satisfaccién de
ese interés general o colectivo.

Asi, pues, podemos considerar en resumen que desde este punto de vista
el elemento de diferenciacién primordial que existe entre un contrato ad-
ministrativo ¥ un contrato privado de la Administracién, debe ser la rela-
cién de dependencia del contrato de la satisfaccién del interés general o
colectivo; asf, serd contrato administrativo aquel que tenga como finalidad
inmediata, del cual se derive como causa necesaria, la satisfaccién del inte-
1és general, y serdn contratos privados de la administracién todos aquellos
celebrados por ésta con arreglo a las disposiciones normativas, de las cuales
no se derive 0 no se cause necesariamente la satisfaccién del interés general.
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C——LOS ELEMENTOS DEL. CONTRATO EN LOS CONTRATOS
: DE LA ADMINISTRACION

Ratificando un postulado ya citado, de que tanto los contratos civiles
como los administrativos tienen elementos comunes y distintivos, pero que
tienen como pauta los principios de la teoria general del Contrato, creemos
que comparten en su contenido los dos tipos de elementos, unos a los que
denominamos de Existencia y otros a los que asignamos como de Validez,
los cuales estudiamos en el capitulo que antecede, y como los contratos
administrativos son una figura del Derecho Civil transplantada en nuestro
caso al Derecho Piblico, notamos que los autores difieren en cuanto a qué
elementos son indispensables para la existencia del Contrato, qué elementos
son determinantes para la validez de los contratos Administrativos, agre-
gando otros autores a esos dos tipos de elementos, otros que son caracte-
1isticos de los Contratos Administrativos, pero que integran alguno de esos
dos tipos de elementos sefialados, pues tienen el mismo valor que en el de-
recho privado, pero oportunamente se hardn notar dichas diferencias que
derivan del orden piiblico a que estdn sujetos los Contratos Administrativos.

Pensamos que el analisis de los Elementos del Contrato Administra-
tivo se puede efectuar tomando en consideracién todos los elementos del
Contrato Civil, aunque precisaremos las diferencias y contenido de algunos
que no coinciden idénticamente, mencionando también a los autores que
han considerado una diversa clasificacién de los elementos de existencia o de
validez. Algunos tratadistas afirman que el Contrato Administrativo requiere
como elementos esenciales el objeto y el cons~ntimiento, 51 otros anaden
como presupuesto de existencia de aquéllos, el objeto, la forma y la causa,52
y otros consideran también la capacidad dentro de los elementos esencia-
les; 52 asl notamos que todos los autores adolecen de no precisar los ele-
mentos esenciales del contrato en forma clara, pues autores hay, como Mi-
guel Angel Bercaits, que se apartan de la tradicional divisién de los elemen-

- ——

51 Recaredo Fernindez de Velasco, Obra citada, pagina 62,
s2 Manuel Ma, Diez. Obra citada, pagina 462.
53 Gaston Jéze. Obra citada, pAgina 188.
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~tos, para decir que: “El elemento caracteristico fundamental del Contrato

Administrativo es el establecimiento necesario de una relacién juridica de
de subordinacién de desigualdad juridica de la Administracién Publica,
- ‘respecto a quien se estd obligando con ella por su propia voluntad y que
tiene su origen en una desigualdad de propésitos perseguidos por las partes,
pues la Administracién Piblica persigue un interés piiblico y el contratante
persigue un fin econémico privado”, y para autores como Jéze, ese elemento
primordial estriba en que el contrato tienda al establecimiento de un servicio
piblico; para Laubadere, el elemento fundamental coincide con el anotado
por Bercaits, nada mis que él domina dasigualdad de intereses perseguidos
entre el particular y la Administracion.

De ahi el complejo problema de distinguir de todos los elementos de
los Contratos Administrativos que enunciaremos, cuédles corresponderan a
ios elementos de existencia y cudles a los de validez, porque en la legisla-
cién positiva mexicana no hay bases dentro del campo del Derecho Admi-
nistrativo para considerar con precisién a cada elemento del Contrato Ad-
ministrativo; por lo que tendremos, como ya se dijo, que explicarlos en
cuanto a la legislacién civil o en cuanto a la practica administrativa vigente
en México, pues las reglas para la contratacién administrativa se encuentran
enunciadas dentro del Derecho pidblico en algunas ocasiones, por ser leyes
de interés general, y si éstas no se cumplen en cuanto al objeto, la forma
o la capacidad, el contrato celebrado podrd carecer de efectos juridicos.

1. Por lo que se refiere al consentimiento, observamos que opera el
concepto de consentimiento del Derecho Civil, que se entiende como el
acuerdo de voluntades tendiente a crear o trasmitir derechos y obligaciones,
pero difiere del concepto civilista en que dicho acuerdo en los contratos
administrativos deberd hacerse expresamente, porque no se concibe dentro
de los contratos celebrados por la Administracién Piblica una manifestacién
de voluntad tdcita de ésta, que produzca efectos, porque el érgano piblico
tiene varios agentes o funcionarios que lo representan, pero no tienen todos
competencia para celebrar actos con particulares, ya que existen infinidad
de actos realizados por la Administracién con particulares y en todos ellos
suele actuar con diverso caricter, de ahi la importancia de precisar que en
una relacién contractual de la Administracién debe existir el acuerdo ex-
preso individual o bilateral de voluntades para celebrar el Contrato. En el
caso de una adjudicacién en concurso, en que la Administracién convoca
a los particulares interesados para que en el mismo se elija a la persona
que desee celebrar dicho contrato, caso semejante al de la Policitacién del
Derecho Civil, en que una sola voluntad (en este caso la Administracién)
ofrece a los interesados la celebracién de un contrato, el cual se perfecciona
al precisarse el cocontratante y aceptar la celebracién de éste, tornandose
de unilateral en bilateral, porque originariamente sélo la Administracién
Pidblica se obligé a celebrar el Contrato con un cocontratante no determi-
nado, pero que seria determinado al aceptar el contrato.

En cuanto a los vicios del consentimiento, afectarAn de igual forma
que al contrato civil, al Contrato Administrativo, aun cuando consideramos
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que teéricamente ni la lesién ni la violencia tienen cabida en los actos cele-
brados por la Administracién Piblica. Cualquier error sustancial por parte de
la Administracién acarreard la nulidad absoluta del contrato para no perju-
dicar el interés colectivo. Gastén Jéze 5 sostiene que estos vicios del consen-
timiento no se reglamentaran como en el Derecho Privado, si en caso de ha-
cerlo asi se perturbara la prestacién de un servicio ptblico.

Por lo anterior, el consentimiento de las partes en los Contratos Ad-
ministrativos, es un elemento esencial, que no puede suplirse por ningiin
motivo y que debe ser expresado sin la intervencién de ningln vicio, para
no hacerlo inexistente o bien que se transforme en un acto unilateral ‘de la
Administracién (Acto Administrativo) por persona capaz y competente;
completa esta idea Bercaits al fijar que la manifestacién de voluntad de la
Administracién Publica debe expresarse en forma clara, precisa e inequi-
voca por los érganos que legalmente corresponda. 3%

Gastén Jéze enumera dentro de las condiciones necesarias para que
exista el Contrato Administrativo al acuerdo de voluntades entre un par-
ticular y la Administracién Piblica. 56

El maestro Gabino Fraga, 37 en su obra, parte de una concepcién del
contrato aplicable a los administrativos, en que condensa los elementos del
mismo, al decir: “El contrato es una operacién juridica bien determinada,
cuyos elementos esenciales estin costituidos, en primer término, por un
acuerdo bilateral de voluntades, y en segundo lugar, por la creacion de una
situacién juridica individual, no general’’, derivando que aunque todo con-
trato es un acuerdo de voluntades, no todo acuerdo de voluntades es un
contrato, ejemplifica diciendo que la expedicién de una ley y la resolucién
de un Tribunal Colegiado suponen un acuerdo de voluntades, pero de nin-
guna manera los consideramos a esos actos juridicos como contratos, por-
gue no revisten la caracteristica de ser bilaterales, debiendo emanar la vo-
Juntad de partes opuestas, ni tampoco existe la produccién de interdepen-
dencia reciproca necesaria, que otorga a cada uno de los que intervienen
el cardcter juridico de parte; exponiendo asi Gastéon Jéze 58 en que no
debe confundirse el acuerdo de voluntades bilateral, con el acto unilateral,
sea provocado, solicitado o aceptado, segiin el momento juridico en que
se contemple el ato de concesién de la Administracién a un concesionario.

2. El objeto del contrato administrativo tiene la inayor relevancia para
los autores como elemento necesario de existencia, pero cada autor lo cifra
en un determinado aspecto teleolégico de la Administracién Piblica, de
donde notamos que hay identidad externa en cuanto al objeto en los Con-
tratos Civiles, pero no en cuanto al contenido, pues Rafael Bielsa afirma

54 Obra citada, pagina 208.

55 M, Waline. “Traite Elementaire de Droit Administratit”, pégina 559.
56 M. A. Bercaits. Obra citada, pdgina 223.

57 “Derecho Administrativo”, pigina 434. Obra -citada.

58 “Principios Generales del Derecho Administrativo”, Tomo III, pagina 322.
pagina 322,
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que es un elemento esencial, que consiste en una prestacién de utilidad pié-
blica, como la prestacién de un servicio ptblico 0 de una obra puiblica, en
que la Administracién Pdblica fija unilateralmente el objeto, modo y con-
diciones de la contraprestacién, concluyendo que debe contener los elemen-
tos esenciales del derecho privado que sean comunes.

En cuanto al objeto del Contrato también consiste solamente en el
hecho o cosa en si, que debe hacerse o darse como materia del contrato,
no pudiendo ser objeto del contrato una omisién o un no hacer, por los
mismos motivos que hemos explicado respecto al poder que tiene el Organo
Pdblico cuando un particular pueda afectar el interés general tutelado por
la Administracién Publica.

Por ello son materia del Contrato Administrativo el comprar bienes,
prestar servicios u obras, debiendo ser la obligacién de dar, posible, fisica
y juridicamente igual que en los Contratos Civiles; y en cuanto al hecho
debe ser posible y licito para que tenga validez.

Rafael Bielsa considera entre los elementos esenciales al objeto del Con-
trato Administrativo, el que debe consistir en una prestacién de utilidad
ptblica, que es el objeto del contrato, no de la obligacién.

Gastén Jéze sefiala 59 como otro elemento de existencia del Contrato
Administrativo, que tenga por objeto el consentimiento, la creacién de una
Obligacién Juridica de prestacién de cosas materiales o servicios personales
mediante una remuneracién, y esa prestacién, que deberd suministrarse por
el individuo, debe estar destinada a asegurar el funcionamiento de un ser-
vicio publico.

El maestro Gabino Fraga considera indispensable para la existencia
del Contrato Administrativo, que se celebre para crear una situacién juri-
dica y explica que en el acto del matrimonio no tiene por efecto crear una
situacién juridica; la situacién de esposo y esposa estd creada de antemano
en la Ley, el matrimonio condiciona simplemente la aplicacién de ésta a
quienes lo contraen. En el Contrato de Ventas, por el contrario, la situacién
juridica se crea por la voluntad de las partes y ellas son las que determinan
la cosa vendida, el precio, las modalidades del acto.

Finalmente, agrega Gabino Fraga, la situacién juridica que el Contrato
crea es una situacién juridica individual, que deriva de la funcién misma del
acto contractual y constituye el medio juridico para que dentro de una co-
comunidad los hombres puedan satisfacer sus exigencias de caricter econé-
mico, ya que esas exigencias varian de hombre a hombre, resultando que
cada contratante deba fijar para su caso individual el objeto, extensién y
modalidades de las prestaciones que requiere, 80 ello es cierto, porque el
particular y la Administracién tienen intereses distintos que perseguir cuando
contratan; agregaremos que junto al objeto del contrato que es la cosa que
el obligado debe dar o hacer, la cual debe ser fisica o juridicamente posi-
ble, el Cédige Civil precisa que también dicho objeto debe: a) Existir en

59 “Principios Generales del Derecho Administrative”, Taemo III, pigina -322.
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la naturaleza; b) Ser determinado o determinable; y ¢) Estar en el comer-
cio. ;

Si no reviste las caracteristicas que sefiala el Cédigo, el contrato no
produce efecto legal alguno, porque no podria exigir el Estado a un par-
ticular una prestacién o una cosa que no existiera dentro de la naturaleza,
se estaria contratando sobre objetos imposibles, a lo cual no puede obligar
a un particular, igual que en el contrato civil.

La cosa que obliga al particular y que debe dar o hacer, debe ser de-
terminada en el momento de la celebracién o determinable con posteriori-
dad, ello se exige para conocer claramente el objeto del contrato, porque
en caso contrario, ]Ja Administracién podria exigir mas o menos de lo que
se pactd, y el particular también nodria dar o hacer a la Administracién
algo mayor o menor de lo contratado, y no habria posibilidad de reclama-
cién por los contratantes, porque no estd especificado o determinado el
objeto del contrato.

Por iltimo anotaremos que como una caracteristica especlal de los
contratos administrativos, éstos pueden ser celebrados en ocasiones respecto
de objetos que no estén dentro del comercio, como por ejemplo una calle,
un monumento piblico, etc., en contraposicién a los contratos entre par-
ticulares donde el objeto de los mismos debe estar dentro del comercio.

A este respecto la doctrina espaiiola ha querido significar la circuns-
tancia de que en los contratos administrativos, la obra o el servicio ptblico
no son tanto el objeto cuanto el fin de los mismos, 6!

3. En Derecho Civil la capacidad de las partes es un elemento de va:
lidez y no de existencia, pero en ei Contrato Administrativo los autores
coinciden en considerarlo como otro elemento de existencia.

Hemos analizado los dos tipos de capacidad, de goce y de ejercicio
operantes en el Contrato Civil, y consideramos que sirven como fundamento
a la capacidad del cocontratante en el Contrato Admmlstratwo. aunque
tiene distintas modalidades a las del Derecho Civil, y se rige por reglas
distintas; ello obedece a que no son particulares entre si los que contratan,
sino que interviene la Administracién Pdblica, y Rafael Bielsa 62 habla de
que es requisito esencial que uno de los sujetos de la relacién juridica sea
«a Administracién Pablica obrando como entidad de derecho piiblico, sien-
do la capacidad la competencia para el 6rgano ptblico.

Gabino Fraga 93 expone que los Contratos Administrativos entre otros
elementos, deben distinguirse porque una de las partes contratantes es el
Estado, y que la Administracién y sus agentes se rigen por Leyes Constitu-
cionales y Administrativas y no por Leyes Civiles, las que prescriben cicrtos
requisitos de forma y solemnidades especiales distintas de las Leyes Civiles.

60 Gabino Fraga. ‘“Derecho Administrative” (México, 1958, 7a. Bdic.), pagina 435.
61 Ferniandez de Velasco, R. Obra citada, pigina 18 y Sigs.

62 Obra citada.

63 Obra citada.
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Para Sabino Alvarez Gaudin 64 la capacidad es sinénimo de compe-
tencia de la Administracién, y sefiala: *‘La capacidad para realizar contra-
‘tos” administratives puede ser:

a) Por parte de los administradores.
b) Por parte de los administrados.

En el primer caso es necesaria la competencia del érgano que contrata,
sin que pueda atenerse a la capacidad de la persona que ocupa el cargo,
bien por razén de sexo o por edad en los casos en que no tenga la persona
la edad requerida para contratar civilmente o para ser titular del érgano
administrativo. Basta la competencia del érgano en este caso, pero en el
segundo es necesaria la capacidad de obrar y de contratar por los admi-
nistrados”'.

Como se denota, tienen capacidad distinta en el Contrato Adminis-
trativo el particular y la Administracién, por otra parte los autores que
consideran a la capacidad como un elemento esencial se fundan en que
necesariamente debe ser un organo de la Administracién quien contrate
con un particular o con otro érgano de la Administracién para que pueda
existir el Contrato Administrativo, o sea, que es un elemento esencial en el
contrato la participacién de un érgano de la Administracién Pablica como
parte del contrato, independientemente de que consideran como elemento
de validez la competencia que pueda tener el agente, funcionario u érgano
gue representa a la Administracién para la celebracién del Contrato, por-
que si no es el érgano funcionario o agente competente conforme a la ley
para celebrar el Contrato, éste puede ser invalidado, pero no es inexistente,
y en forma contraria, serd inexistente como Contrato Administrativo, aquel
en que no intervenga la Administraciéon Publica como parte contratante,

Expuesto lo anterior, puede resumirse que en cuanto a la capaci-
dad de las partes. debemos de distinguirla en dos: La competencia de la
Administracién y la capacidad del cocontratante; para la primera debe
observarse que el Contrato debera ser celebrado por el érgano legalmente
competente para ello y con autorizacién del superior designado en las mis-
mas leyes, apareciendo para la capacidad administrativa la caracteristica
de ser en contraposicién a la del Derecho Privado, de excepcién en cuanto
que en éste la falta de capacidad y no ésta, es la excepcién. ‘‘Para todos
los agentes piblicos, la competencia es especial desde dos puntos de vista:

lo. Se divide segiin las materias en los actos juridicos que forman par-
te de la competencia.

20. Para un mismo acto juridico se divide generalmente entre varios
agentes, aparece asi la oposicién entre el Derecho Piblico y el Derecho
Privado’™’. 65

En cuanto a la capacidad del cocontratante, deberan aplicirsele desde
luego las leyes generales de la materia. Sin embargo, hay que observar que

64 “Manual de Derecho Administrativo Espafiol”, paginas 374 y 375.
65 Gastén Jéze, Obra citada, pdgina 283.

54



-para el caso de contratos con la Administracién Piblica, la ley exige ciertos
requisitos singulares que deben cumplirse para obtener la legitimacién para
celebrar el contrato, requisitos que se establecen con el objeto de asegurar
al maximo el debido cumplimiento de las obligaciones de los particulares
que contratan con la Administracién Piblica. Lo anterior sucede en nuestro
medio, segin lo dispuesto en el Decreto que reglamenta las compras para
las Dependencias del Ejecutivo Federal, publicado en el Diario Oficial de
2 de febrero de 1944, que en sus articulos 6o. y 31 dispone: Articulo 60.—
La Comisién Coordinadora de Compras tendra a su cargo las siguientes
atribuciones: lll.—Formar el directorio de proveedores, consultando a las
Céamaras Nacionales de Comercio e Industria de todo el pafs, y darlo a co-
nocer oportunamente a las Dependencias del Ejecutivo Federal, asi como
las modificaciones que en él se vayan introduciendo. Articulo 31.—Para
que los comerciantes o industriales puedan ser inscritos en el directorio de
proveedores a que se refiere el Articulo 60., fraccién tercera de este Regla-
mento, serd indispensable que llenen los siguientes requisitos: 1.—Que lo
soliciten por escrito ante la Comisién Coordinadora de Compras; II.—Que
acompaiien con su solicitud un certificado expedido por la CAmara Nacional
de Comercio o de Industria a que pertenezcan, que acredite que han sido
miembros de ellas con anterioridad de un afio, por lo menos, a la fecha del
mas préximo Concurso que esté por celebrarse. La autenticidad de dicho
certificado deberd ser comprobada por la Comisién Coordinadora de Com-
pras; lll.-—~Que sean productores o fabricantes establecidos en el territorio
nacional, comerciantes legalmente establecidos también en el pais o repre-
sentantes directos, debidamente acreditados. o de productores o comercian-
tes extranjeros. A los comerciantes ambulantes sélo se les tomara en cuenta
para los efectos de inscripcion en el directorio de proveedores, cuando se
trate de articulos que no puedan adquirirse en las condiciones que sefialan
esta fraccién y las anteriores; IV.—Que satisfagan los demds requisitos de
seriedad y solvencia y se constituyan las garantias que determine la Comi-
sién Coordinadora de compras, para asegurar el estricto cumplimiento de los
compromisos que entrafia la inscripcién en el Directoric y de aquellos que
derivan de la celebracién de los Contratos'.

4.— El elemento forma recibe una aplicacidn més estricta en Derecho
Péblico que en Derecho Privado, pues como dice el citado autor francés,
“los agentes administrativos no tienen para combatir su negligencia o su
imprudencia, la preocupacién de su interés o de su responsabilidad perso-
nal. Es preciso pues proteger automaticamente mediante formas, al mismo
tiempo los intereses generales de la colectividad y los intereses particulares
de los individuos afectados por las medidas adoptadas por los agentes pia-
blicos. Las formas son tanto méas numerosas y minuciosas, cuanto més gra-
ves son las consecuencias que debe tener el acto” .66 Por su parte, y respecto
a este tema de la forma en los Contrates Administrativos, al autor espafiol

66 Gastén Jéze, Obra citada, pagina 291,
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“Recaredo Fernindez de Velasco®” manifiesta que: ‘‘el Derecho Piblico es
esencialmente formal y no puede acoger el punto de vista contrario predo-
‘minante en el Derecho Privado, la razén de esas diferencias no admite duda
“alguna, la decisién que en el particular es un fenémeno psicolégico para la
‘administracién. es ya juridico, o sea formal, el interés como motivo causal,
o final, no rebasa la propia apreciacién del individuo; en cambio para la
administracién es externo y objetivo: el bien publico. Por lo tanto, en or-
den a la Administracién, primero: sin forma no hay decisién; segundo: sin
forma no se puede descubrir el fin perseguido, como cualidad esencial a
los actos y como garantia; la forma es circunstancia inevitable en Derecho
pliblico, al particular le basta querer; la Administracién necesita querer
para un fin pablico™. :

Miguel Angel Bercaits 68 refiere: “‘La forma escrita es esencial para la
existencia de todo contrato administrativo, pero no lo es la escritura Pa-
hlica en razén de que las mismas situaciones administrativas constituyen
elementos e instrumentos ptblicos por emanar de funcionarios del Estado
y referirse a las funciones que tienen a su cargo, o les competen”. .

Es congruente la posicién de los autores sefialados, ya que como ello
expresan, en los Contratos Administrativos debe protegerse el interés ge-
neral o el bien plblico mediante la implantacién de formas para la cele-
bracién de esos contratos. En nuestro medio encontramos también un cri-
terio formalista de Derecho Piblico en este sentido, como se desprende
del texto de la fraccién XXII del articulo 6o. del Decreto que reglamenta
las compras para-las Dependencias del Ejecutivo Federal, que ya hemos
citado anteriormente, y que dice asi “Articulo 60.—l.a Comisién Coordina-
dora de Compras tendra a su cargo las siguientes atribuciones. XXIl.—Pro-
yectar y unificar las formas que deban emplearse para hacer pedidos o para
celebrar contratos con los proveedores'' '

Por otra parte hagamos notar que la mayoria de los autores citados
reconocen que el fin del Contrato Administrativo es siempre el interés ge-
neral o el bien comiin, lo cual nos lleva a su vez al andlisis de la causa o
motivo o fin de los Contratos Administrativos. A este respecto repetimos
nuestra consideracién respecto de lo que sostenemos en relacién con la ac-
tividad del Estado, que siempre estd dirigida o motivada para un fin: sa-
tisfacer el interés colectivo o el bien comin, por lo que la nocién de motivo
o fin en los Contratos Administrativos adquiere una importancia mayor a
la que tiene en el Derecho Privado porque la falta de ese fin tendria como
ronsecuencia una nulidad absoluta del Contrato Administrativo que care-
ciera de él, porque afecta precisamente, no sélo una ley de orden piblico
o de interés piblico, sino al mismo interés general; esta posicién ha sido
llevada al extremo por Miguel Angel Bercaits, que sostiene que '3 causa en
Derecho Civil es elemento de.validez de los Contratos, pero que en Dere-
cho Administrativo, por el ‘contrario, representa un elemento de existencia

67 Obra citada, pdgina 105.
68 Obra citada, pagina 226.
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del mismo y que esa causa determinada, el bien comin, debe existir siem-
pre no sélo en el momento de la celebracién del Contrato, porque en el
momento en que esa causa desaparezca, el contrato muere con ella y des-
nparece del mundo juridico69.

Al respecto, Recaredo Fernandez de Velasco sostiene que “por lo que
atafie a la persona que contrata con la Administracién, es evidente que se
separan y se diferencian con sencillez el motivo causal, la causa y el motivo
final. Pero examinada la cuestién en cuanto a la Administracién misma, el
motivo causal no existe, o de existir, se confunde con el motivo final y por
'o tanto la causa se entiende bien como el motivo concreto que ocasiona la
obligacién, o bien, como el motivo que determina a la Administracién a
obligarse. El motivo causal en orden a la Administracién se convierte en
un problema de capacidad distinto del motivo final o necesidad que se
quiere satisfacer; desde el punto de vista del motivo final, el Contrato Ad-
ministrativo, para la Administracién, coincide con su objeto en cuanto que
aquéllas y éste tienen las propias denominaciones: obra putblica, servicio
ptblico, utilidad ptblica. Lograr realizar o satisfacer alguna necesidad de
este tipo, constituye el motivo final o determinante del Contrato Adminis-
trative 70",

Igualmente Gastén Jéze nos dice que ‘el motivo determinante es ili-
cito cuando el agente consigue un fin que no es de interés general. La com-
petencia no debe ejercerse con un fin distinto a la salvaguarda del interés
general y al buen funcionamiento del servicio. Tal es la férmula que ha

determinado por adoptar el Consejo de Estado en sus sentencias més re:
cientes?1”",

69 Obra citada, pdgina 46.
70 Obra citada, pdigina 100.
71 Obra citada, pdgina 264.




CAPITULO III

LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN
MATERIA DE OBRAS PUBLICAS




N A.—EL CONCEPTO DE OBRA PUBLICA B

Por lo que se refiere al tema de los contratos privados en materia de
Obras Piblicas, comenzaremos por analizar los contratos propiamente de
Obra Publica para después analizar aquellos contratos que no son adminis-
trativos o que no pertenecen al campo del Derecho Piiblico en esta materia.

1. Primeramente, pues, analizaremos el concepto de contrato de obra
ptblica, para lo cual es evidente la necesidad de defnir lo que es la obra
ptblica. El maestro Andrés Serra Rojas 1 nos define la obra pidblica como
una cosa hecha o producida por el Estado o a su nombre con un propésito
de interés general ¥ que se destina al uso pidblico, a un servicio piblico o a
cualquier finalidad de beneficio general; aclara después el maestro Serra
que la obra piblica se emplea con frecuencia en sentido de una obra mate-
rial, como es la construccién de un edificio, un sistema de agua potable o
cualquier otro por el estilo; nos dice igualmente que la obra piblica no es
aquella que se construye o se crea por primera vez, sino que todas las modi-
ficaciones, alteraciones, ampliaciones, correcciones, etc.,, deben incluirse
dentro de la obra piblica por cuanto que se refiere a ésta inicialmente.
Ahora bien, por lo que se refiere a otros tratadistas, el profesor M. M.
Diez 2 precisa que "‘Creemos que la obra piiblica puede definirse diciendo
que son los bienes muebles o inmuebles que se ejecutan con un fin de uti-
lidad general, sea por el Estado directa o indirectamente, sea por un par-
ticular”’, y nos ensefia que en la legislacién argentina el contrato de obra
ptblica puede versar sobre muebles, inmuebles o aun objetos incorporales,
al referirse también a que la ley agrega dentro de la concepcién del con-
trato de obra piblica “El trabajo o servicio en la industria”, 2 es decir, una
prestacién que no necesariamente es de tipo material,

Otro tratadista que nos habla de la obra piblica es el profesor Miguel

1 Obra citada, pdgina 1049.
2 Obra citada. Tomo II, pigina 592.
2 Obra citada. Tomo III, pigina 31,
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Marienhof, ¢ profesor de Derecho Administrativo de la Facultad de la
Plata y de la Universidad de Buenos Aires, quien afirma que ‘‘Desde el
punto de vista del derecho administrativo —no del fiscal o financiero—
Obra Pdblica es la que realiza el Estado para utilidad general, o sea
afectada al uso directo o indirecto de la colectividad, analizindola frente a la
nocién del Dominio Piblico, diciendo que éste consiste en un conjunto de
bienes para la finalidad o el interés general, para el uso comin o el uso
ptiblico” y nos diferencia esta figura de la del servicio ptiblico, diciendo
que ésta es una (actividad) para la satisfaccién del interés general, en tanto
gue el Dominio Péblico es un ‘“‘conjunto de bienes” para la satisfaccién
de dicho interés general; nos dice, pues, que la obra piblica constituye una
dependencia del Dominio Piblico y nos habla de la dificultad para esta-
blecer una diferencia exacta y juridica de ambas figuras, puesto que las
dos, en su concepcién, pueden referirse a bienes muebles o inmuebles y
afirma que desde su punto de vista, la diferencia fundamental entre estos
dos conceptos estriba realmente en su origen, ya que una obra publica es
siempre, incuestionablemente, producto de la *‘creacién humana', en tanto
que los bienes de dominio piiblico pueden referirse a elementos cuya crea-
cién no se deba al hombre, tales como mares, rios, islas, etc., asi, pues, para

este autor, la obra publica es ““una especie dentro del género dominio pu-
blico™, '

Es importante apuntar que para este autor la obra piblica puede refe-
rirse igualmente a bienes muebles o inmuebles; a este respecto, Rafael Biel-
sa 5 nos habla de que la obra pilblica debe ser destinada a un fin de interés -
colectivo, es decir a un dominio piéblico, pero nos hace observar que en
miiltiples ocasiones, las obras que realiza la Administracién Piblica en el
acondicionamiento de sus oficinas, es decir en bienes de su patrimonio pri-
vado, son consideradas desde el punto de vista fiscal, para efectos de las
leyes de egresos correspondientes, también como obras piblicas, cuando
no obstante estdn destinadas al servicio administrativo privado y no al in-
terés general; exponiendo que también puede suceder que el Estado cambie
el uso de sus bienes de dominio privado, como un edificio, para destinarlo
a una obra publica, pero con este cambio de régimen juridico, encontramos
claramente entonces la figura de obra ptiblica. En relacién a este concepto
consideramos mas correcta la definicién del maestro Serra Rojas, puesto
que utiliza el concepto “‘cosa” hecha o producida para el Estado, lo que
nos permite suponer que puede referirse a un bien material o a un bien in-
" material, porque es importante aclarar que aquellos bienes muebles, como
los proyectos arquitecténicos y estructurales que se realizan para ejecutar
una obra ptblica. son necesariamente parte indispensable y esencial para
ella, por lo cual deben considerarse para efectos de su regulacién juridica
como obras piblicas. '

4 Tratado de Dominio Publico, pagina 36.
8 Derecho Administrativo, Tomo I, pdgina 495,
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.+ . A este respecto, Gastén Jéze 6 critica la jurisprudencia francesa en el
sentido de considerar como obras piblicas aquellas que se refieren a la
ejecucién de trabajos en edificios ptblicos y no precisamente aquellas que
se refieren a una obra de utilidad general o como él afirma repetidamente
en su doctrina ‘‘destinada a un servicio publico”, haciéndonos observar
que en su opinién, las dos caracteristicas fundamentales de la obra piiblica
son: lo.— La nocién de servicio piblico, y 20.—La adopcién voluntaria
del ejecutante para quedar sujeto al régimen juridico especial de Derecho
Fablico, y concreta diciendo que la obra piiblica es una obra de ejecucion
o conservacién de inmueble construido o no; por lo tanto, no considera
que la construccién de bienes muebles sea un contrato de obra publica y
propone concretamente el ejemplo de la construccién de un buque de gue-
ira, afirmando que ésta no constituye la ejecucién de una obra piblica,

En relacién a esto observamos que dado el avance de las técnicas y
de las ciencias en nuestra época, podriamos considerar que en los paises de
alta industrializacién en estos aspectos, hay bienes muebles cuya ejecucién
o construccién deben equipararse por su importancia al concepto doctrinal
de obra piblica, como es el ejemplo de los aparatos de investigacién
espacial, como cohetes, p]ataformas, etc.; estas obras por su caricter emi-
nentemente de investigacién cientifica, de importancia, no sélo para una
nacién, sino para la humanidad entera, deben considerarse sujetas a un
régimen juridico tan protegido como al que se sujetan las construcciones
de un camino vecinal, una escuela o un sistema de agua potable; por lo
tanto, en la actualidad cabe mencionar la posibilidad de que se construyan
bienes muebles, cuya construccién quede reglamentada por el régimen juri-
dico a que se encuentra sujeta la construccién de obras pablicas.

Uno de los campos donde el Estado realiza mayor actividad es en la
construccién o edificacién de obras publicas, pero el concepto de obra pi-
blica es muy extenso y no tiene una unificacién absoluta en los diferentes
tratadistas ni en las distintas legislaciones de otros paises. La teoria francesa.
por ejemplo, considera que la obra ptblica son los inmuebles destinados a
un servicio ptblico; a la nocién de inmuebles otros tratadistas agregan la
nocién de bienes muebles, ya que, por ejemplo, si consideramos que la rea-
lizacién de un edificio piiblico o para destinarse a un fin piblico, es preciso
antes realizar un proyecto arquitecténico y estructural, ese proyecto que se
materializa en los planos respectivos y memorias de caleulo respectivas, que
son bienes muebles, son légicamente una parte esencial e indispensable de
la obra publica, es decir, representan la concepcién y proyeccién de la mis-
ma obra, por lo que estos bienes muebles se consideran también como una
obra publica. Tenemos el caso igualmente de la construccién de una estatua
para el ornato de una plaza piiblica o un parque; légicamente ese bien es-
tard dedicado a una finalidad de utilidad general o colectiva, por lo que
debera considerarse también como una obra piblica.

6 Derecho Administrativo. Tomo III, pdagina 358.
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De esto podemos deducir que uno de los conceptos fundagn.entales de
la obra piblica es precisamente su finalidad que debe ser de utilidad gene-
ral, interés colectivo o general. ‘

Asimismo, desde un punto de vista fiscalista se ha pensado que las
obras piiblicas son aquellas que son ejecutadas con fondos propios del Es-
tado, y también por otra parte, se ha considerado que las obras piblicas
son aquellas que pertenecen en propiedad al Estado o bien, son de uso
comin.

Al mencionar que las obras deben tener una finalidad de utilidad ge-
neral o colectiva, unos autores consideran que desde ese punto de vista, las
obras que realiza el Estado en los bienes de su dominio privado, no son
obras piblicas en virtud de que no esti patente en ellas el sentido de la
utilidad general de la obra o de esos bienes; pensamos en relacién a todo
ello, que el criterio que debe seguirse para encontrar el concepto y elemen-
tos de la obra piblica, es precisamente el concepto de la finalidad del in-
terés o de la utilidad general.

Si consideramos que para proporcionar un mejor servicio a la colecti
vidad, el Estado tiene la necesidad de construir edificios para sus usos ad-
ministrativos o conservarlos o remozarlos, esas obras que pertenecen al
dominio ‘privado del Estado, légicamente tienen también un interés general
desde el punto de vista de que los servicios administrativos prestados por
esa Administracién o dependencia de ésta, deberdn ser mas cémodos y
expeditos para el piblico, y que posiblemente, desde otro punto de vista,
representen como una obra del Estado o hecha y sufragada por el Estado,
un cierto elemento de belleza arquitecténica o funcional para la colectivi-
dad; asi, pues, desde este punto de vista, las obras que el Estado realice en
sus bienes de dominio privado, son también obras piblicas por cuanto a
que deben referirse a prestar una mayor facilidad o comodidad para que la
Administracién satisfaga o cumpla sus fines de tipo de interés colectivo.

Por lo que se refiere a que las obras sean pagadas por el Estado en-
contramos el caso de una obra, digamos por ejemplo una estatua, que es
donada al Estado por un particular; consideramos que en este caso, estare-
mos frene a una obra piblica a pesar de que no haya sido sufragada econé-
micamente por la Administracién Piblica, aunque a partir del contrato de
donacién referido, esta obra ya le pertenece; ahora bién, también se habla
de que la obra piblica es aquella ejecutada por el Estado, sin embargo ha-
bra casos en que la Administracién adquiera inmuebles construidos por par-
ticulares y se destinen a servicios publicos, representando en ese momento
una obra plblica, asi, pues, no solamente la ejecucién es un elemento de la
obra piblica, sino que encontramos que el fin para el que se destine el bien
es la circunstancia determinante para considerarlo como una obra ptblica.

Por otra parte, podemos encontrar el caso de un particular que ejecute
determinadas obras en su propiedad, pero que estas obras representen en
un momento determinado, una necesidad para proteger el interés general,
como por ejemplo un agricultor que en sus tierras ejecuta obras de tipo de
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“jrrigacién captando el agua mediante una pequefia presa; si los terrenos

inundados antes de la construccién de esas obras de irrigacion al quedar
secos, dan lugar a una ampliacién del poblado, entonces esa obra que man-
tiene seco el lugar viene a representar un bien colectivo, en virtud de que
en el momento de que esa obra no cumpla su cometido, esa parte del po-
blado se veria inundada por las aguas; aqui podemos encontrar también
el concepto de obra piiblica, a pesar de que la obra haya sido ejecutada y
sufragada por un particular, con fines de interés particular o privado y rea-
lizada en bienes de propiedad particular; sin embargo, cuando una obra
ejecutada en estas condiciones llegue a ser necesaria para mantener la segu-
ridad colectiva o general, estaremos en presencia de una obra piiblica, en
razén de ser indispensable para la utilidad o el interés general. Asi, pues,
podemos considerar que la obra publica estd constituida por un bien mue-
ble o inmueble, que haya sido construido o adquirido por el Estado con una
finalidad de interés general o un bien que habiendo sido construido por un
particular, en un momento determinado signifique una necesidad imperiosa
para mantener la seguridad general; en estos casos estaremos en presencia
de lo que puede considerarse una obra piblica. Entonces, analizando todas
las teorias esgrimidas a este respecto podemos concluir que la obra piblica
son los bienes muebles e inmuebles, construidos o adquiridos por medio legal
por el Estado, con una finalidad de utilidad general, y aquellos bienes cons-
truidos o realizados por un particular que representan un elemento indispen-
sable ¥ necesario para mantener la seguridad colectiva.

2. De esta nocién de obra piiblica podemos deducir los siguientes ele-
mentos:

a) El objeto de la obra publica siempre sera la utilidad general, la sa-
tisfaccién del interés general o colectivo.

b) Los bienes que pueden constituir la obra piblica pueden ser muebles
o inmuebles.

c) En lo referente al aspecto de la ejecucién de la obra piblica, pensa-
mos que ésta puede ser ejecutada directamente por el Estado, adquirida por
éste o ejecutada en determinadas circunstancias por particulares.

3. Por lo que se refiere al régimen juridico de la obra publica, en virtud
de estar destinada a satisfacer la utilidad o el interés general o colectivo, 16-
gicamente estas obras deberdn quedar sujetas al Derecho Piblico, es decir,
a un régimen normativo superior al régimen de las cosas reguladas por el
Derecho Civil 0 Comiin; esto resulta légicamente de estar presente en la
obra publica el interés general como factor determinante. Dentro de las nor-
mas de Derecho Piblico, ¢cudles deberan aplicarsele a las obras piiblicas?,
en este aspecto, tendremos que hacer la mencién de que como ya hemos
visto, la obra piiblica puede encontrarse en cuatro situaciones: a) Los inmue-
bles destinados a una obra piblica de uso comiin, por ejemplo, las calles,
plazas, parques, bibliotecas, museos, etc.. a los que debera aplicarseles las
disposiciones de la Ley General de Bienes Nacionales por lo que se refiere
a los bienes del dominio piblico de la Federacién. b) Los inmuebles desti-
nados a un servicio piiblico, tales como edificios de asistencia, hospitales,
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escuelas, a los que deberd aplicirseles también el régimen sefialado en la
‘misma ley para los bienes del dominio piblico de la Federacién. ¢) Cuando
la obra ptblica pertenece al dominio privado del Estado, como aquellos in-
muebles que sean propiedad de las Dependencias de la Administracién Pa-
blica y que tengan como objeto la resolucién de problemas habitacionales
mediante su enajenacién a particulares, debera aplicArseles el régimen sefia-
lado en la Ley General de Bienes Nacionales, pero para los bienes del Do-
minio Privado de la Federacién, y d) El caso de una obra piblica realizada
por y en bienes de un particular, pero que represente un elemento indispen-
sable para asegurar la conservacién del interés colectivo; légicamente esa
obra no podrd regularse por las normias del Derecho Civil, salvo las excep-
ciones contenidas en nuestro ordenamiento civil acerca del derecho de pro-
piedad, que dispone en el articulo 1830 que ‘el propietario de una cosa pue-
de gozar o disponer de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las
leyes’, igualmente el articulo 840 del mismo ordenamiento dispone que “‘no
es licito ejercitar el derecho de propiedad de manera que ese ejercicio no
dé otro beneficio que causar perjuicios a un tercero sin utilidad para el pro-
pietario’’; de todas maneras estas disposiciones del Cédigo Civil no garanti-
zan la satisfaccién del interés colectivo, en virtud de que estan fincadas pre-
cisamente en la proteccién de los intereses particulares del propietario. En-
tonces, qué clase de normas deberan aplicarsele a este tipo de obras pibli-
cas?, pensamos que légicamente normas de caricter publico, pero en el mo-
mento en que un bien o una cosa queda, por las circunstancias, afecta al
interés general y es necesaria para la proteccién y seguridad de éste, 14gica-
mente sobrevendria la falta de derecho del propietario de hacer con ese bien
lo que el derecho de propiedad del Derecho Comiin le otorga. Pero esa sus-
pensién o desaparicién de sus derechos respecto de ese bien sélo puede tener
cabida mediante una compensacién, que puede ser indemnizacién (aplicando
el procedimiento expropiatorio), compra o cualquier otro acto similar para
que el bien afectado a salvaguardar el interés general quede en poder de la
Administracién, que puede y debe cuidarlo y protegerlo para cumplir con
sus fines, pero mediante el pago de la indemnizacién o contraprestacién
correspondiente al particular que ejecuté esas obras, para que se aplique en
este caso la disposicién del articulo 836 del Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales, que dispone: “La Administracién puede, mediante
indemnizacién, ocupar la propiedad particular, deteriorarla y aun destruirla,
si eso es indispensable para prevenir o remediar una calamidad ptblica, para
salvar de un riesgo inminente a una poblacién o para ejecutar obras de in-
minente beneficio colectivo’'; asi, pues, en este caso el procedimiento a seguiy
seria el de un procedimiento expropiatorio, puesto que por un lado la Admi-
nistracién Pdblica no permitiria ave el particular ejerciera derecho de dispo-
sicién en relacién con la obra piblica de que se trate, y por otro lado, serfa
indispensable y necesario en ese caso reparar el perjuicio que sufre el particu-
lar con la cesantia de sus derechos de disposicién respecto a dicho bien.,

A continuacién, analicemos algunas consideraciones que pueden hacerse
en relacién con las obras piblicas que pertenecen al dominio privado de la
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Federacién, por ejemplo, la construccién de unidades habitacién-multifami-
liares, como son, en la ciudad de México, la Unidad Nonoalco-Tlatelolco o
la Villa Olimpica, que han sido creadas con el objeto evidente de utilidad
general de solucionar el problema de la escasez de viviendas en nuestra ciu-
dad, y que son desde luego obras publicas, por su finalidad de utilidad o
interés general, y ademds por haber sido construidas por el Estado. Ahora
bien, en los casos sefialados, dichos bienes u obras se consideran pertene-
cientes al Dominio Privado de la Federacién y entonces el Estado, respecto
de esos bienes, celebra con los particulares contratos de compra-venta de
titulos de participacién inmobiliaria que le otorgan a los compradores dere-
chos de posesién y disfrute de las viviendas de los edificios construidos, es
decir, necesariamente dichos bienes deben pertenecer al dominio privado de
la Federacién para que ésta pueda enajenar dichos bienes a favor de particu-
lares convirtiéndolos en bhienes de uso privado de los particulares. Ahora
bien, una vez que las viviendas pasan a poder de los particulares
adquirentes, puede decirse que esas obras cumplieron con su cometido y que
por lo mismo dejan de ser consideradas como obras piblicas?, o debe con-
siderarse que esa finalidad no se realiza momentaneamente, sino que es de
tracto sucesivo, es decir, estard cumpliéndose todos los dias y todas las horas
mientras exista esa unidad habitacional. En el primer caso, una vez ocupadas
por los compradores las viviendas, las disposiciones que se aplicaran respecto
a la conservacién de los inmuebles, administracién de los mismos, etc., seran
disposiciones de caracter privado, de Dercho Civil; en el segundo caso, si se
considera que esas unidades habitacionales son obras piiblicas en tanto que
constantemente estin cumpliendo su finalidad de resolver la carencia de vi-
viendas en una gran ciudad, entonces las disposiciones aplicables al mante-
nimiento, administracién y conservacién de esas obras serdn normas de ca-
racter publico y serd una dependencia de la Administracién Ptblica la que
se encargue de cuidar que esas disposiciones se cumplan, e inclusive; de im-
poner las sanciones que se pacten a los particulares que cometieran actos
atentatorios en contra de las edificaciones de este tipo; consideramos que hay
aqui un problema que se presenta en el Estado moderno por la construccién
de este tipo de unidades habitacionales por parte de la Administracién, y que
representa una cuestién juridica novedosa e interesante,

Es nuestra opinién personal, el que estas obras cumplen constantemente
con su cometido, tal como lo hace una calle, un parque, un monumento, etec.,
y por lo tanto su cardcter de obra piblica perdura en todo momento. De ser
asi, el régimen aplicable a su mantenimiento y administracién debera ser un
régimen especial, con disposiciones exorbitantes del Derecho Privado, con el
fin de proteger el interés general que la Administracién contempla en la
ejecucién de esas obras,

4, En la ejecucién de las obras piblicas, el Estado emplea diversos sis-
temas. Se puede decir que el mas fundamental es el llamado *‘Obras por
Economia™ o por “Gestién Directa”, consistente en que la Administracién:
provea a la ejecucién de una obra, por medio de sus propios funcionarios,
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" "los cuales estAn encargados de la obtencién de las prestaciones necesarias,

sea de cosas o de trabajos, por parte de los patrticulares. Es decir, el fun-
cionario contrata la mano de obra, compra los materiales, alquila los medios
de transporte y organiza y dirige en general la obra.

Las ventajas que presenta este sistema consisten en que hace que coin-
cidan el costo de la obra con el importe de los gastos efectuados, consiguien-
do la Administracién un ahorro igual al de la ganancia o beneficio que ob-
tendria el contratista; en segundo término, se garantiza que los materiales
empleados son los apropiados, de mejor calidad y mayor duracién, y
finalmente que la obra se ejecute con todo cuidado.

No obstante las ventajas anteriores, se afirma que dicho sistema es
antieconémico, pues la actividad de la Administracién Pdblica se ocupa en
forma intensa; por otra parte, le falta la elasticidad necesaria para alcanzar
o conseguir un mayor ahorro de tiempo y de trabajo, un mayor rendimiento
en la ejecucién de los trabajos, un menor importe en los costos de los mate-
riales y, sobre todo, aquella rapidez y libertad de decisién que son propios
de todo contratista, ademéas que la Administracién Piblica no cuenta con los
implementos, equipos y maquinaria necesarios y adecuados,

No obstante las objeciones, por lo general se reconoce como sistema
tdéneo de ejecucion de obras el sistema de administracién directa, para tra-
bajos de pequefia proporcién, que no requieren medios complejos ni recursos
técnicos especiales, sobre todo si se cuenta con la mano de obra gratuita y
se trata de trabajos de facil ejecucién, como los que pueden desempefiar
por ejemplo, los reclusos de las penitenciarias, los prisioneros de guerra o
bien para trabajos que deban efectuarse periédicamente como los de manu-
tencién, verbigracia, el servicio de bacheo en las calles de la ciudad.

Este sistema se adopta principalmente en trabajos de emergencia, como
derrumbes, inundaciones, etc., o para trabajos que deben ejecutarse de oficio,
en perjuicio de algin contratista a quien se le haya rescindido el contrato y
para aquellos trabajos que importen la defensa del Estado, o en los casos de
que no existan empresas especializadas o cuando para la ejecucién de la obra
se requieran inversiones altamente costosas que las empresas privadas muy
dificilmente podrian costear. En estos casos la Administracién se ve obligada
a adquirir los medios necesarios para ejecutar las obras directamente, previo
adiestramiento del personal competente,

Las obras que se efectdan por este sistema se pueden ejecutar en dos
formas: por administracién, es decir, en forma directa, o bien por destajo.
En el primer caso, los. trabajos son ejecutados bajo el cuidado y responsabi-
lidad de un funcionario de la Administracién, el cual adquiere los materiales,
contrata los obreres, alquila los medios de transporte y dirige la ejecucién;
en el segundo caso, el funcionario de la Administracién celebra convenios
con personas de confianza para la Administracién, tanto para los trabajos
como para la suministracién de los materiales; esta forma se Illama destajo
fiduciario. En México ha sido bastante usada esta forma de ejecucién de
obras, y a tal efecto cabe referir el hecho de que la entonces Secretaria de
Bienes Nacionales e Inspeccién Administrativa, por conducto del Departa-
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" mento de Proyectos, Presupuestos y Contratos, en circular dirigidd en febrero
de 1957 a las diversas dependencias que tienen a su cargo la ejecucién de
obras publicas, les comunicé que “‘Las obras que importen menos de veinti-
cinco mil pesos pueden ser ejecutadas mediante destajos, érdenes de trabajo,
presupuestos o alguna otra forma equivalente que sea usual en la dependen-
cia contratante’’.

Asimismo, establecié que para dicha clase de obras," no se requeria por
parte de esa Direccién el otrogamiento de fianza y que sélo debia hacerse
de su conocimiento el plazo estipulado para la entrega de las mismas, que
la documentacién relativa fuera firmada por el titular o por la persona en
quien estuvieran delegadas las facultades para dicho fin y que no se deberia
adjudicar mas de un destajo mensual a cada destajista.

Igualmente la circular girada por la misma dependencia, Direccién
General de inspeccién Administrativa, fijando las Normas Generales para
la autorizacién de estimaciones y recepciones de obras, establecidé en su
inciso VIl que: “’Las obras por administracién sélo pueden iniciarse cuando
el presupuesto correspondiente haya sido debidamente aprobado por dicha
Direccién, no pudiendo hacerse cambios en las mismas partidas de los pre-
supuestos sin la aprobacién de la misma’'.

Como se ve, el sistema de ejecucién de obras mediante administracién,
por cualquiera de los métodos antes indicados, tiene caracter excepcional
y estdn establecidos en forma expresa los casos en que se puede emplear;
igualmente, constituyen una excepcién a la regla general de derecho con-
tenida en el articulo 134 de la Constitucién para la adjudicacién en subas-
ta, mediante convocatoria, excepcién que ha confirmado la H. Suprema
Corte de Justicia de la Nacién al interpretar dicho precepto constitucional,
sosteniendo en una de sus ejecutorias, por unanimidad de votos. que ‘‘No
todas los obras piblicas tienen que adjudicarse en subasta. El articulo 134
de la Constitucién Federal, no ordena que todas las obras que emprenda el
Gobierno deban adjudicarse en subasta a los particulares, sino que cuando
dicho Gobierno no se encargue de su ejecucién, las contraten con particu-
lares mediante subasta piblica’.” , :

Otro sistema similar al anteriormente enunciado, lo constituye el de-
nominado “Regie cointeresada”. En esta forma los trabajos se ejecutan
bajo la vigilancia directa de los funcionarios de la Administracién, pero
ésta se sirve para la direccién de los trabajos de la capacidad técnica, de
organizacién comercial, industrial y financiera de un contratista, quien pro-
vee a la adquisicién de los materiales, a la contratacién de la mano de obra,
al alquiler de la maquinaria necesaria, y en general a cuanto se haga nece-
sario para la realizacién de la obra, anticipando los gastos correspondientes.
La Administracién le reembolsa las sumas efectivamente gastadas, que pue-
den dete.rmip:arse rr!ateri.almente y a titulo de remuneracién de su trabajo
de organizacién y direccién de las obras, le corresponde un tanto por ciento
sobre el importe total de los trabajos.

7 Serrano Ignacio y Coags. Tomo LXXVIII de 6 de Octubre de 1943,
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Este sistema tiene su aplicacién en los periodos de excesiva inestabili-
dad del mercado, o cuando se trate de obras que representen particulares
dificultades en su ejecucién, o para las cuales sea imposible hacer previsio-
nes exactas sobre los gastos, por falta de experiencia suficiente en ese gé-
nero de trabajo, o por el conocimiento insuficiente de los lugares o de los
mercados de materiales, siendo un sistema que exige en el contratista las
dotes de pericia y habilidad, honestidad y rectitud.

En México se aplica con frecuencia este sistema, especialmente a base
de convenios adicionales que se celebran en ocasion de la ejecucién de las
grandes obras maritimas o hidraulicas en las que no es posible preveer con
toda exactitud determinados conceptos o volimenes de trabajo que se pre-
sentan con el caricter de supervinientes; en este caso, el contratista debe
someter a la aprobacién de la Administracién contratante la organizacién
qgue planee para realizarlos, y al efecto, le debe dar todas las facilidades
necesarias, para que pueda controlar todas las eropaciones por concepto
de mano de obra, materiales, y demas gastos, a fin de que conozca con
exactitud el importe de las obras que asi se realicen. L.a compensacién que
se paga al contratista por estos trabajos se calcula generalmente sobre estas
bases: se reembolsa al contratista el importe de los jornales devengados
por el personal y sobrestante encargados directamente del trabajo y se le
abona ademAs un quince por ciento sobre lo reembolsado; se le reembolsa
el importe de los materiales de consumo proporcionados por él y que haya
empleado, de conformidad con los recibos originales, asimismo el importe
de los transportes y fletes de dichos materiales, abonindosele ademéas un
cinco por ciento sobre el total del reembolso.

Se paga al contratista el importe del alquiler por el uso de la maquina-
ria y equipos empleados en el trabajo de que se trate. La cuota que por
este concepto se pague, se fija mediante convenio por escrito que se celebra
antes de principiar el trabajo.

En estos casos la adjudicacién de estos contratos debe, en principio,
ajustarse a lo dispuesto por el articulo 134 Constitucional, excepto en los
casos en que asuman el cardcter de convenios adicionales por trabajns ex-
traordinarios supervinientes e imprevisibles en las grandes obras, cuando
el contrato correspondiente se haya ajustado a las formalidades exigidas
por dicho precepto constitucional.
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B.—EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Si la ejecucién mediante los sistemas de gestién directa o por economia,
representan la excepcién, la regla estd constituida por la ejecucién mediante
contrato, por la que se libra a la Administracién del peso de la orgamzacxon
y gestion de la obra, recayendo ésta sobre el contratista, quien bajo su
résponsabilidad y por la cantidad convemda, se compromete a eJecutar la
obra, A la Administracién no le resta sino vigilar su correcta ejecucién,
y conforme se vayan terminando los trabajos verificar por conducto de los
organos adecuados, que se hayan ejecutado conforme a las reglas de la
técnica y con apego a las clausulas del contrato.

Es éste, indiscutiblemente, el sistema que mejor satisface las exigencias
de toda Administracién Puablica, Por sus ventajas costituye el instrumento
técnico juridico mas idéneo para la ejecucién de obras de grandes propor-

ciones. En la actualidad es el sistema que tiene mayor aplicacién y mejores
resultados.

Se pueden concretar sus ventajas en la forma siguiente: en general,
eliminacién de los inconvenientes que presenta el sistema por economia,
evitando la compra de la maquinaria e instalaciones, cuya utilizacién con
frecuencia seria esporaddica y cuya manutencién seria muy gravosa; evitar
trAmites de seleccionar y contratar el personal especializado necesario, el
que no siempre podria prestar sus servicios en forma continua y racional;
posibilidad de tener la certeza sobre el precio, aun cuando pueda ser relati-
va, poniéndola a salvo de numerosos riesgos que en esa forma corren por
cuenta del contratista, y finalmente obtener todas las ventajas que son in-
herentes al concurso que se efectia entre los contratistas. Los posibles
inconvenientes, como serian el que el contratista por afian de lucro trate de
especular sobre las variantes de los costos, o de que pretenda ejecutar
labores mas costosas, o que emplee materiales de menor calidad, o ponga
poco interés en la direccién, se pueden eliminar mediante un estudio cui-
dadoso del proyecto, de los precios unitarios fijados en las estipulaciones
de los conceptos de trabajo a desorrollar y de su cantidad, mediante una
vigilancia adecuada, y sobre todo, por el perfeccionamiento de los sistemas
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~de adjudicacién a los que va ligada la seleccién de la empresa o contratista,
De esto iiltimo se hace derivar el exito de esta institucién.

1. Respecto del contrato de obra piblica, tenemos varios autores que
se ocupan de él, en virtud de que seglin las palabras de Gastén Jéze, 8 es
uno de los contratos mds antiguos de la Administracién Piblica, en virtud
de que la construccién de las obras ptiblicas ha sido una necesidad impe-
riosa desde los principios de la constitucién de los Estados modernos, y
afirma: “Los elementos esenciales del Contrato Administrativo llamado
contrato de obras ptblicas, se han establecido desde hace mucho tiempo.
Es el mismo contrato administrativo el que ha servido de modelo para
todos los demas. Es el contrato para el cual la jursprudencia ha formulado,
desde un primer momento, las reglas precisas’.

Asi, pues, analicemos las definiciones del contrato de obras ptiblicas
de diferentes autores: El maestro Serra Rojas ? habla del contrato admi-
nistrativo de obra piblica, refiriéndose a la disposicién del articulo 134 de
nuestra Constitucién Politica que ordena: “‘Articulo 134.—Todos los con-
tratos que el Gobierno tenga que celebrar para la ejecucién de obras pi-
blicas seran adjudicados en subasta, mediante convocatoria, y para que se
presenten proposiciones en sobre cerrado, que serAn abiertos en junta
ptblica”, mencionando como caracteristica esencial para la celebracién de
contratos de obra publica, en nuestro pais, que sean adjudicados en subasta
ptiblica. Otro autor, 10 Brewer Carfas, afirma que son contratos de obra
ptblica aquellos ““mediante los cuales la Administracién confia a un par-
ticular la construccién, el mantenimiento o la reparacién de una obra de
utilidad piblica, es decir, de una obra que tenga por objeto directo el
proporcionar a la nacién en general cualesquiera usos o mejoras que sean
en beneficio comiin. En estos contratos el particular se compromete a eje-
cutar el trabajo por si o bajo su direccién, mediante un precio que la
Administracién se obliga a satisfacer’. "

‘El autor colombiano Eustorgio Sarria 11 manifiesta que el contrato de
obra ptblica “tiene por objeto la construccién, mejora o conservacién de
las obras publicas indispensables para la normal prestacién de los servicios
a cargo de la Administracién”, El tratadista M. M. Diez 12 nos dice que el
contrato de obra piblica “podria definirse diciendo que es aquel por medio
del cual una persona, sea fisica o juridica, én general una empresa, se
encarga, - con relacién al Estado, de construir, demoler o conservar una
obra piblica en las condiciones que fueren establecidas y mediante un pre-
cio que debe abonar el duefio de la obra, vale decir, el Estado”. El autor
francés Hauriou 12 nos dice que “la obra piblica constituye una operacién

8 Obra citada. Tomo III, pégina 35686,

9 Obra citada, pagina 1049.

10 Allan Randolph Brewer Carias. Obra citada, pagina 162.
11 “Derecho .Administrativo”. Pagina 235.

12 “Derecho Administrativo”. Tomo III, pdgina 27.

13 “Preces de Droit Administratiff’’. Pégina 719..
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administrativa, mediante la cual se contituyen aquéllas, se ordenan, se
reparan e incluso se explotan por cuenta de las administraciones piblicas
y mediante variados procedimientos del arrendamiento de obra, pero en
condiciones que implican algunas requisiciones y a veces la implantacién
reglamentaria de servicios”. Otro prominente tratadista francés, Berthel-
my 11 afirma que “mediante el contrato de obras piblicas, un particular
se obliga a realizar un trabajo ptiblico mediante el precio convenido'.
Cabe recordar la distincién entre contrato de obra ptiblica y realizacién de
Obra Publica, ya que la Administracién Pdblica, con el gran nimero de
recursos con que cuenta, puede ejecutar por si misma una Cbra Piblica,
para lo cual no es necesario que cclebre con algiin particular un contrato
especifico para la realizacién de esa obra, sin embargo, como ya hemos
visto, en la mayoria de los casos, la ejecucidon y realizacién de estas obras
se encomienda a empresas privadas con suficientes conocimientos, expe-
riencia y técnica en la materia. Asi, podemos intentar esbozar el concepto
del contrato de obra pdblica diciendo que es aquel contrato celebrado por
la Administracién Piblica y un particular que tiene como objeto la reali-
zacién, planeacién, proyeccién, ejecucién, reparacién, modificacién de una
obra publica, mueble o inmueble, mediante el pago por parte de la Admi-
nistracién de la contraprestacién establecida, sujetdndose el contrato al
régimen de Derecho Piblico. Por lo que se refiere a los elementos del con-
trato de obra piblca, podemos referirnos a la existencia de tres elementos
esenciales: 1o.—Dentro de los sujetos del contrato, uno de ellos es siempre
la Administracién Piblica. 20.—En cuanto al objeto, sabemos que es pre-
cisamente la ejecucién de una obra publica, pudiendo comprender un bien
mueble o inmueble, y 30.—Sujecién a un régimen juridico especial que
podremos distinguir en dos partes fundamentales, una reglamentaria, por
estar sus caracteristicas y condiciones especificamente consignadas en textos
constitucionales y reglamentarios, 15 y la segunda se refiere a la normati-
vidad de Derecho Ptblico sobre el régimen contractual propiamente dicho
del contrato, que contiene normas diferentes a las consignadas en el De-
recho Comiin.

2. Con base en las consideraciones anteriores, podremos establecer
cuales son las caracteristicas especiales, propnias de este contrato que, como
ya hemos visto, es uno de los contratos adminstrativos mas usados por el
Estado para cumplir con sus funciones administrativas:

a) La persona del cocontratante se acoze mediante el sistema de la
licitacién ptblica, segdn disposicién expresa del articulo 134 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. A este respecto, habra
que hacer notar que la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Piblcas
de 1966, en cuanto a los requisitos que tiene que cumplir el contratista
para celebrar un contrato de obra piblica, establece en el articulo 32 la

14 “Tralte Elementaire de Droit Administratiff’”, Pagina 715,
15 Articulo 134 Const. y Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Piblicas. 1966.
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excepcién para que la Administracién no se ajuste a lo dispuesto por esa
ley, cuando una obra tenga que ejecutarse por emergencia o cuando el
monto de la obra no exceda de cien mil pesos; esta excepcién que consigna
esta ley, por lo que se refiere exclusivamente a la legitimacién del cocon-
tratante, contiene un principio importante que habrd que analizar en rela-
cién al precepto constitucional antes citado, es decir, en caso de una émer-
gencia o en caso de una obra cuyo monto exceda a la cantidad fijada, sera
necesario realizar la licitacién ptblica, para que en piblica subasta se ad-
judique la obra? Creemos que desde luego estas excepciones son muy ra-
zonables, pero ‘que por desgracia por no encontrarse la ley a nivel consti-
tucional no representa una excepcién legal del texto de la Carta Magna,
y entonces cabe considerar de qué sirve a la Administracién tener cierta
libertad en momentos de emergencia o en obras de monto reducido para
escoger al contratista, si el texto constitucional de referencia no consigna
la posibilidad de ninguna excepcién, y si de su interpretacién expresa habra
que deducir que en todos los casos habrd que adiudicar la obra me-
diante piiblica subasta y previo el cumplimiento de los requisitos de
la convocatoria correspondiente. Desde luego, esta oposicién se contem-
pla sbélo en el caso de la teoria, ya que en la practica, como es
légico suponer, la Administracién recurre al procedimiento de escoger
directa y libremente al contratista para obras de cierta importancia inmediata
o de monto reducido, y aun en otros casos de obras de costos mayores
se sustrae al procedimiento de expedir la convocatoria y adjudicar la obra
en publica subasta. No obstante lo anteror, creemos seria conveniente que
el texto constituconal estuviera més acorde con la realidad actual, consig-
nando las excepciones indispensables a su mandato, para permitir a la
Administracién Publica la libertad en su actuacién que dia a dia es mas
necesaria.

En cuanto al tema de la legitimacién del cocontratante en los Contratos
de Obra Piblica, citaremos que la Ley de Inspeccién de Contratos y Obras
Piablicas establece condiciones especiales para la capacidad de los contra-
tistas en sus articulos 50. y 6o. que disponen: "Articulo 50.—La depen-
dencia sélo podrd celebrar contratos de obras con las personas inscritas
en el Padrén de Contratistas del Gobierno Federal, que llevarad la Secretaria
del Patrimonio Nacional, salvo en los casos a que se refiere el articulo 32
de esta ley. Articulo 6o.—Para ser inscrito en el Padrén de Contratistas
del Gobierno Federal, el interesado debera satisfacer los siguientes requi-
sitos: |.—Solicitar por escrito su inscripcién ante la Secretaria del Patrimo-
nio Nacional, manifestando su capacidad técnica y financiera en los términos
y condiciones que sefiale el Reglamento.

Si se trata de persona moral, deberd exhibir ademéas copia certificada
de su Escritura Constitutiva y de las reformas, si las hubiere, y de los do-
cumentos que acrediten la personalidad del solicitante; 1I.—Comprobar
que es miembro de la Cdmara de Industria que le corresponda; IIl.—Acre-
ditar su inscripcién en el Registro Federal de Causantes; IV.—Acreditar
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“'su ‘afiliacién al Instituto Mexicano del Seguro Social, y V.—Pagar la cuota
‘de inscripcién que sefiala el Reglamento.

Dentro de un término que no excedera de 30 dias héabiles, contados a
partir de la fecha de presentacién de la solicitud, la Secretaria resolvera

sobre la inscripcién del solicitante en el Padrén de Contratistas del Gobier-
no Federal'.

Pero lo mas importante es que la misma ley que se menciona, en su
articulo 37 declara: “Los Contratos de Obra que se celebren con violacién
a las disposiciones de esta ley serdn nulos de pleno derecho y no surtirdn
efecto alguno”. Esto es importante porque esta disposicién sanciona de
nulidad absoluta los contratos ejecutados en contradiccién a lo dispuesto
por la ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas, es decir, que si
un contratista no retine las condiciones de legitimacién requeridas en la
propia ley, el contrato serd sancionado de nulidad absoluta, apartindose
en este caso de las disposiciones del Derecho Comin, que en el articulo 2228
del Cédigo Civil del Distrito y Territorios Federales declara que ‘La falta
de forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como
el error, el dolo, la violencia, la lesién y la incapacidad de cualquiera de
los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo"; encontrando
en este presupuesto un caso del llamado derecho exorbitante en los Con-
tratos de Obras Piblicas celebrados por el Estado.

b) La obligacién de la ejecucién personal de la obra por parte del
contratista, salvo una autorizacién expresa de la Administracién. En los
contratos que se celebran por las Dependencias del Ejecutivo Federal en
nuestro pais, la falta a esta condicién se establece como una causa de res
cisién unilateral del contrato por parte de la Administracién.

c¢) La construccién, mejora o conservacién deben efectuarse de con-
formidad con los planos, proyectos, normas y especificaciones que la Ad-
ministracién ha elaborado o aprobado, estando facultada en este caso la
Administracién para disponer las modificaciones en esta materia que las
necesidades del interés general impongan en el desarrollo de la obra.

d) La construccién, mejora o conservacién pueden pactarse a precin
alzado o a precio unitario fijo, de acuerdo con la naturaleza de la obra.

e) En el precio alzado o en el sistema de precios unitarios se entienden
incluidas, ademas de la remuneracién o utilidad del contratante, todas las
remuneraciones que haga o deba hacer por efectos del contrato.

f) La Administracién ejerce la supervigilancia de los trabajos y acti-
vidades del contratante por medio de un interventor de su libre nombra.
miento y remocidn

g) La construccién, mejora o conservacién de la obra, se hacen por
cuenta y riesgo del contratante, y por lo tanto a su cargo son los perjuicios
que cause a terceros, menos los provenientes de la ocupacién definitiva de
un inmueble, que son a cargo de la Administracién.

h) Los trabajadores de la obra se hayan vinculados como tales al contra-
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tante y no a la Administracién. Esto, de conformidad con las tesis susten-
tadas al respecto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién: ¢ “Si
una sociedad celebra contrato con una Secretarfa de Estado, para la cons-
truccién de una obra determinada, los conflictos de trabajo con sus emplea-
dos en esa obra son de competencia de las autoridades locales, dado que
el contrato de trabajo con sus empleados no tiene que ver nada con el contra-
to celebrado con el Gobierno Federal, sino sélo es un contrato celebrado
entre particulares’.

i) El contratante responde por la calidad de la obra, sin que la simple
constancia oficial del reciho de ésta lo exonere de la obligacién,

j) Facultad de la Administracién de modificar unilateralmente las
condiciones del contrato en cuanto al monto total de la obra, especificando
en este caso que debe aplicarse una regla exorbitante a la disposicién del
Derecho Privado, consignada en el articulo 2635 del Cédigo Civil para el
Distrito y Territorios Federales, que dispone: “Art. 2635.—El duefio de
una obra ajustada por un precio fijo puede desistir de la empresa encomen-
dada, con tal que indemnice al empresario de todos los gastos y trabajos y
de la utilidad que pudiera haber sacado de la obra”.

k) Capacidad unilateral de la Administracién para suspender o termi-
nar el contrato en casos de perturbacién del orden piblico, falta de fondos
o por no ser conveniente la construccién de la obra por nuevas modalidades
en el interés general o colectivo. En este caso debe funcionar el principio
del equilibrio financiero, al hacer uso la administracién de esta facultad
unilateral, es decir, que al cocontratante, al celebrar un contrato de esta na-
turaleza lo lleva un interés de tipo pecuniario, de tipo econdmico, y si el
contrato debe suspenderse o terminarse por causas ajenas a é&l, no imputables
a su actuacién, es légico que deba requerirse un equilibrio financiero en el
momento de la suspensién, que satisfaga el interés por el cuel dicho contra-
tista celebré el contrato. Sin embargo, como una regla exorbitante también
al Derecho Comiin, el contratista podra en este caso recibir una indemniza-
cién por el dafio que se le cause por la suspensién de la obra, pero no ten-
dra derecho al pago de los perjuicios que se causen con dicha suspensién, es
decir, tenemos aqui otro caso d= disposiciones que protegen primordialmente
el interés patrimonial de la Administracién, y que por lo mismo constituyen
disposiciones de orden piblico aplicables a este tipo de contrato, en con-
traposicién nuevamente a lo dispuesto por el articulo 2635 del Cédigo Civil
ya citado anteriormente. Esta nocién del equilibrio financiero del contrato
administrativo es analizada por la mayoria de los autores en la materia,
afirmindose que ‘'los poderes o prerrogativas de la Administraciédn en la
ejecucién del contrato administrativo, que constituyen normas exorbitantes
del Derecho Comiin, tienen su contrapartida en el régimen juridico de los

16 Juris. y Tesis sobre Tomo del pleno, Pigina 97. Competencia 27/57 entre la
Junta Central de Concilacién y Arbitraje del Estado de Campeche y 1a Junta
Federal de Concilincién y Arbitraje, Grupo Especial niimero 9 de la Ciudad de
México, D. F., fallada el 2 de abril de 1963.
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contratos administrativos, en el derecho del cocontratante de la Administra-
cién a percibir una indemnizacién de ésta, cuando sin su culpa se ha producido
un desajuste en la ecuacién econémica del contrato. Por tanto, el derecho
de indemnizacién tiene su fundamento en la equidad y en las prerrogativas
de la Administracién en la ejecucién del contrato’. 17

1} Facultad de la Administracién para rescindir unilateral y administra-
tivamente el contrato, por las necesidades que imponga el interés general.

m) Facultad de la Administracién para imponer al cocontratante san-
ciones administrativas —casi siempre consistentes en multas— por incum-
plimiento del contrato. En este sentido debe decirse que la facultad extraor-
dinaria de la Administracién consiste no en pactar con el contratista penas
convencionales para el caso de incumplimiento en el contrato, sino en la

facultad de imponerlas administrativamente, es decir, obrando como auto-
ridad. 18

n) Sujecién, en caso de controversia en la ejecucién o cumplimiento
del contrato, a la competencia del Tribunal Fiscal de la Federacién, en vir-
tud de lo dispuesto por la fraccién VII del articulo 22 de la Ley Orgénica
del Tribunal Fiscal, que sefala: "“Art, 22.—Las Salas del Tribunal conocerin
de los juicios que se inicien en contra de las resoluciones definitivas que se
indican a continuacién:

..VIl.—Las que se dicten sobre interpretacién y cumplimiento de con-
tratos de obras piblicas celebrados por las dependencias del Poder Ejecutivo

Federal.

17 Carias. Pdgina 206.

18 B. Sarria. Péging 230: “Multa.—Se tiene esta cliusula no como facultativa
para los gobernantes o la Administracién, sino como obligatoria, permite
ella compeler al contratante a que desarrolle sus actividades en armonia con
lo previsto en el contrato y con las impostergables exigencias del servicio
piblico. Se considera la multa como un medio eficaz para no recurrir a la
declaracién de caducidad, que es el recurso extremo., La idea predominante
es la de reducir 2 un minimo las causales de caducidad, substituyéndolas por
causales de modificacién o por sanciones pecuniarias como la multa”.
“La Administracién impone de modo unilateral la muilta, e igualmente la hace
ofectiva. En esto consiste la prerrogativa o privilegio”.
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C.—LOS CONTRATOS PRIVADOS DE LA ADMINISTRACION °
PUBLICA EN MATERIA DE OBRAS PUBLICAS.

1.—En relacién al tema de los contratos de obras piblicas algunos
autores, principalmente franceses como Labaudere han elaborado una teoria
muy especial. Esta teoria, tomando en consideracién la importancia de las
obras piblicas en el mundo juridico actual y tomando en cuenta que dichas
obras para su ejecucién se realizan a través del maés tipificado contrato
administrativo de cardcter piblico, es decir, el contrato de obra piblica,
sostiene que todos aquellos contratos accesorios que pueden concertarse
en ocasién o en relacién a un contrato de obra ptblica serdn también
considerados dentro del régimen de éste, es decir, se consideraran contratos
de carActer piblico, en virtud del interés que existe en el orden juridico
para garantizar la debida y completa ejecucién de una obra publica. Asi,
llegan a sostener que aquellos contratos celebrados por un contratista de
una obra piblica relacionados con la ejecucién de sus trabajos para esa
obra, serdn considerados también como contratos de obra piblica; de tal
suerte, dentro de esta teoria son considerados como contratos publicos
los acuerdos para transportar materiales celebrados por el contratista en
virtud de la ejecucién de una obra ptblica como la construccién de un
camino; igualmente, todos aquellos acuerdos que se refieran a la direccién y
vigilancia del trabajo hechos por los administradores y técnicos de la obra,
v en la misma forma, son considerados también como contratos de obra pi-
blica los contratos de suministro de materiales para la ejecucién de aquélla.

Esta teoria ha tenido una gran influencia en diversas legislaciones y
podemos citar como un ejemplo de ello, la legislacién espafiola que en el
decreto 19.324-49 Art. 2 dispone que: “A la adquisicién y expropiacién
de inmuebles y sus medianeras les alcanzan todos los efectos correspon-
dientes al carActer y concepto de las obras piblicas, como ast también a
la adquisicién de materiales, maquinarias, mobiliarios y elementos desti-
nados a las construcciones, trabajos y servicios de incustria comenzados
precedentemente, hasta su habilitacién integral’’. 19

19 Manuel M. Diez. Obra citada, pagina 35. Tomo III.
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De igual manera la doctrina conocida como del caracter atractivo o
extensivo del contrato de obra piiblica, aplica el régimen de este contrato
a los casos de convenciones complejas en donde se incluya como un ele-
mento, una obra publica; “el cardcter extensivo de la nocién de contrato
de obra publica se manifiesta también en el caso de convenciones complejas
que comprendan un elemento de obra piblica al lado de otros elementos.
La presencia del elemento obra publica basta generalmente para hacer de
la convencién un contrato de obra ptblica. Ocurre asi en el caso de la
combinacién de un contrato de obra piblica y un contrato de suministros,
como también la combinacién de un contrato de trabajos piblicos y uno
de locaciéon. Es necesario considerar en este supuesto la fuerza de atraccién
de la nocién de obra ptblica, para dar caracter de contrato de obra piiblica
a todos los que se refieran a la misma. lLa preponderancia del elemento
de obra plblica en las combinaciones complejas tiene limites, No juega
cuando este elemento aparece como secundario o subsidiario. La doctrina
francesa ensefia con un ejemplo particular de convencién compleja, do-
minada por el elemento obra piblica, el supuesto de la concesién llamada
de incrementos futuros, en mérito de la cual la administracién acuerda a
un particular la autorizacién para ocupar una porcién del dominio publico
maritimo o fluvial y hacer trabajos para facilitar la formacién de aluviones,
que resultarian luego de la propiedad del contratista’.

2.—FEn relacién a esta doctrina vale la pena analizar si efectivamente
en la constante ejecucién de obras publicas que se realizan en todas partes
del mundo en nuestros tiempos, es posible considerar que todos aquellos
contratos accesorios que se celebren en relacién con la ejecucién de una
obra pitblica, serdn contratos publicos, sujetos al régimen del Derecho
Pdblico. Como ya hemos analizado anteriormente en el capitulo I, el Estado
dia a dia realiza operaciones de caracter complejo que mucho tienen de las
actividades desarrolladas normalmente por los narticulares y que representan
indiscutiblemente un nexo continuo entre la Administracién, y éstos, para
colaborar en la realizacién de las funciones de la Administracién, y por lo
mismo, hemos sostenido que la Administracién debe colocarse en un plano
de igualdad ante los particulares con objeto de lograr esa participacién
en forma méas agil v expedita y no imponer sanciones o caracteristicas
especiales a sus relaciones con los particulares.

En el caso de los contratos de obra piblica, podemos distinguir funda-
mentalmente dos de las formas acostumbradas para la realizacién de estas
obras: la primera, el contrato de obra piblica a precio alzado y la segunda,
la ejecucién de una obra publica por administracién,

En el primer suvuesto, el contratista que obtiene la designacién para
realizar una obra publica es el tnico particular que sostiene un vinculo
juridico con la Administracién Piblica, ya que todos los contratos y acuerdos
necesarios para la ejecucién de esa obra piblica tendran que ser hechos
por el contratista con otros terceros. ‘

En este caso, seria inoperante considerar que dichos acuerdos celebrados
por el contratista con otros particulares pudieran ser actos juridicos sujetos
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al régimen de Derecho Piblico, ya que el contratista, no siendo persona
piablica, es decir no siendo la Administracién Publica, no puede imprimir
a los acuerdos que celebre con otros particulares el cardcter de Derecho
Piblico, ya que como hemos visto, un elemento caracteristico esencial de
los contratos piblicos Administrativos, es precisamente la participacién de
la Administracién Péblica como parte en dichos contratos.

Sin embargo, dicha objecién podria no subsistir en el caso de las
obras publicas realizadas por Administracién, en las que el contratista
lleva a cabo la ejecucién de la obra piiblica con los elementos proporcionados
por la Administracién Pdblica. Consideramos aqui, igualmente, que hemos
sefialado como caricter esencial de los contratos administrativos sujetos
al régimen del Derecho Piblico, el que en dichos contratos dependa necesaria
e invariablemente y aun exclusivamente, la satisfaccién del intés general
es decir, en este caso, los contratos de cuyo cumplimiento dependa necesaria
y exclusivamente la realizacién de la obra piblica.

En estos casos, como en todos aquellos actos contractuales en que
intervenga la Administracién, habrd que analizar la naturaleza, el objeto
y las condiciones de dichos actos para determinar si éste es privativo de
la consecucién del interés general por parte de la Administracién. En la
- realizacién de las obras publicas por administracién, la Administracién Piblica
suministra al contratista todos los elementos necesarios, primordialmente los
materiales necesarios para la construccién. Pero, en el mundo actual la
consecucién de materiales y maquinaria necesarios para la ejecucién o cons-
truccién de una obra, es un acto juridico realizado en forma numerosisima
y en cantidades importantes en cuanto a sus importes monetarios, existiendo
una gran industria de caricter particular o privado para la fabricacién y
suministro de este tipo de materiales y maquinaria. Asi pues, la Adminis-
tracién Pidblica debe colocarse en ese supuesto de igualdad ante el problema
del suministro de este tipo de objetos para la ejecucién de una obra piblica,
ya que légicamente no le seria dificil a la Administracion el celebrar este
tipo de contratos para satisfacer la ejecucién de esa obra publica; pero
hablando de un contrato de esta naturaleza en particular, para la realizacién
de una obra piblica, habrd que analizar las consecuencias que la ejecucién
de dicho contrato pueda tener para la culminacién de la obra piblica.

La Administracién Publica puede celebrar varios contratos de este
tipo en la realizacién de una obra publica, tal como por ejemplo, suministro
de cemento, arena, block, ladrillo, acero, etc., y dicha contratacién puede
llevarse a cabo con uno o varios proveedores, ¢qué puede decirse de la
ejecucion de estos contratos?, que son, desde luego, indispensables para
llevar a cabo una obra puhblica, pero cada uno de ellos considerados en
particular, no son elementos necesarios y exclusivos para que una obra pblica
se realice, ya que si un proveedor no puede o deja de cumplir con el contrato
de suministro celebrado, habrd varios més que puedan suministrar dicha
materia u objeto, para que la obra ptblica se lleve a su fin, es decir, en la
mayoria de los casos, de ninguno de ellos depende exclusivamente la eje-
cucién de una obra piiblica, por lo tanto, faltara en ellos ese elemento indis-
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pensable para que el contrato pueda considerarse sujeto a un régimen de
Derecho Piblico, con miras a proteger la satisfaccién del interés general
que es en este caso la ejecucién de la obra publica.

Por lo demads, en la ejecucién de las obras piblicas en la actualidad
y principalmente en nuestro medio, es perfectamente conocido que las
condiciones ofrecidas por la Administracién Ptblica para los proveedores y
contratistas y todo tipo de particulares que intervienen en la realizacién de
una obra piblica, tales como fabricantes de cemento, acero, vidrio, etc., son
inmejorables en comparacién con las condiciones impuestas para estos mismos
contratos en la industria de la construccién, para obras de caracter privado
o particular.

Sin embargo, no por eso dejamos de reconocer que dentro de este tipo
de contratos celebrados en forma comin en la ejecucién de cualquier obra,
puedan existir en el caso de una obra piblica, contratos de suministros de
materiales o de otro tipo, que sean necesarios en forma exclusiva para que
se realice la obra publica, tal como puede ser el suministro de una estructura
patentada y tinica para la construccién de un edificio; en este caso, si la
Administracién no puede allegarse esos elementos con otro particular, o
de cualquier otra manera normal y satisfactoria y sélo dependerd de la
ejecucién de un contrato en particular el que pueda realizarse la obra ptiblica.
entonces si habrd en dicho acto contractual el elemento de ser necesario e
indispensable, en forma exclusiva y esencial, para satisfacer el interés general
y por lo mismo serA conveniente que este tipo de contratos en particular si
queden sujetos a un régimen de Derecho Piblico con miras a que la Admi-
nistracién Puablica pueda disponer mas ampliamente de su personalidad
de ente Publico para obligar al cumplimiento de dicho contrato o para
resarcirse en forma inmediata de los dafios que pueda causar su incumpli-
miento, con objeto de garantizar en forma 6ptima la ejecucién de una
obra piblica.

Asi pues, debemos considerar en términos generales que tomando en
consideracién como elementos indispensables para la celebracién de un
contrato Administrativo ptblico el que la Administracién Ptblica sea parte
de dicho acto y que de &l tenga que derivarse en forma exclusiva, necesaria
privativa e indispensable la satisfaccién del interds general, concluiremos
que la ejecucién de todos aquellos contratos accesorios de una obra publica
que no estén investidos de estas dos caracteristicas o elementos fundamentales,
deberan ser considerados contratos de caracter privado sujetos al régimen
del derecho comiin y sélo serd considerado un contrato de esta naturaleza
como piiblico y sujeto al régimen del Derecho Piblico, cuando retina estos
dos elementos indispensables. Por lo tanto no es operante en nuestro con-
cepto la teoria del caricter atractivo de las obras piiblicas por lo que se
refiere a este tipo de contratos, sino que el criterio que debera establecerse
para determinar juridicamente si un contrato accesorio a una obra piblica
debe quedar o no sujeto a un régimen de Derecho-Piblico, serd en relacién
a que esté investido de esos dos elementos caracteristicos, segiin ya hemos
sefinlado, de un contrato pablico de la Administracién. '
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: CAPITULO IV

ASPECTOS DE LOS CONTRATOS PRIVADOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN LAS OBRAS PUBLICAS.



. A—PRINCIPALES CONTRATOS PRIVADOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN MATERIA
DE OBRAS PUBLICAS.

Con base en el desarrollo anterior de este trabajo y teniendo como
presupuesto las consideraciones a que hemos llegado en los diferentes capi-
tulos que anteceden, analizaremos por Gltimo algunos de los contratos priva-
dos que la Administracién Piblica celebra comunmente en la ejecucién de
las obras publicas.

1. Dentro de los problemas que contempla la ejecucién de una obra
publica, figura en término preponderante el aspecto relativo a la vigilancia
técnica, direccién y supervision de la obra. Asi pues, la Administracién
Ptblica se ve obligada a contratar al personal necesario para llevar a cabo
estos trabajos dentro de la construccién de una obra piiblica. Estos contratos
de prestacién de servicios que celebra la Administracién Pdblica con el
personal técnico necesario, son indiscutiblemente, de caracter privado, puesto
que se refieren a la prestacién de servicios de eminente caracter personal
y técnico por parte de un particular. En nuestro régimen juridico, los dere-
chos de las personas que en una forma u otra, ya sea con caricter perma-
nente o temporal, prestan sus servicios a la Administracién Piblica, se
encuentran reglamentados en forma estatutaria a través de la Ley Federal
de Trabajadores al Servicio del Estado. En consecuencia, dichos contratos
quedaran sujetos a las formalidades y requisitos fijados por dicha Ley y las
personas que se encuentren en estos supuestos, quedaran protegidas por el
régimen instituido en ella, contando ademéas, en los casos de trabajadores
que no sean considerados de confianza, con la proteccién sindical de que
gozan los empleados de la Administracién Piblica.

2. Otro de los contratos que celebra la Administracién Piblica para la
ejecucién de una obra publica es la compra, adquisicién o renta de mate-
riales, equipo o maquinarias necesarios para su realizacién. Este tipo de
contratos son de caricter privado en el supuesto de que la Administracién
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pueda disponer de una cantidad importante de proveedores a este respecto.
En el capitulo anterior, al hacer el andlisis de la teorfa del caricter atractivo
de la obra piblica, considerdbamos que en el supuesto de que una obra
plblica dependiera en forma exclusiva y necesaria de la entrega de mate-
riales, equipos o maquinarias que estuvieran a cargo de un contratista,
entonces, dado ese caracter de interdependencia directa de la satisfaccién
del interés general en relacién con el cumplimiento y ejecucién de ese con-
trato, ese acto contractual especifico si quedara sujeto al régimen de Derecho
Pidblico para garantizar la completa satisfaccién de ese interés general.

3. En los tiempos actuales ha ido desarroilaindose un sistema que
imprime situaciones novedosas por lo que se refiere a las obras publicas.
Nos referimos a la construccién de Unidades Habitacionales por parte de
los organismos piiblicos como es el caso de la Unidad Nonealco Tlatelolco,
denominada oficialmente ‘‘Unidad Presidente Adolfo Lépez Mateos” y de
la unidad habitacional que fungié en dias pasados, durante la celebracidn
en nuestra Ciudad de los Juegos de la XIX Olimpiada, como Villa Olimpica
y que ha sido llamada oficialmente *“Unidad Libertador Miguel Hidalge
y Costilla™.

Estos grandes conjuntos habitacionales construidos por la Administra-
cién Phblica tienden a solucionar un problema de enorme importancia en
nuestra Ciudad capital y en otras partes del territorio de la Repiblica: el
problema de la habitacién popular; por lo tanto, esa finalidad que es de un
interés general primordial e importantisimo, coloca a la ejecucién y a la
situacién misma de estas obras, dentro del régimen del Derecho Piblico.

Sin embargo, respecto al hecho de construccién de obras de este tipo,
surge un problema juridico que consiste en determinar el criterio y la calidad
juridica con que dichas obras servirdn a cada uno de los habitantes de esos
ntcleos habitacionales para la satisfaccién de la necesidad de habitacién.
Siendo obras piblicas, destinadas a la satisfaccién de una necesidad colectiva,

dichas obras no se encuentran sujetas al régimen del derecho comiin por
cuanto hace a su adquisicién por parte de los particulares, ya que como
sabemos, esos inmuebles estan sujetos al régimen constitucional que prohibe
su enajenacién y prescribe su inalienabilidad.

No obstante lo anterior, la finalidad de la obra piblica es precisa-
mente satisfacer la necesidad de determinados niicleos de la poblacién
para adquirir un patrimonio habitacional; entonces ¢qué tipo de acto juridico
tendrd que celebrarse para que cumplan esas obras con su finalidad por lo
que respecta a la particularidad de cada uno de los beneficiados con ellas?
Parece ser que la solucién que ha sido encontrada dentro de un planea-
miento juridico a este respecto, es la de la emisién de Certificados de Par-
ticipacién Inmobiliaria con afectacién concreta a cada uno de los locales
o habitaciones de estas unidades, cuya definicién legal la encontramos en
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el Articulo 228 a de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. !

Asi el Banco Nacional de Obras y Servicios Ptblicos, que ha tenido
a-su cargo la construccién de los principales conjuntos habitacionales de
este tipo, ha emitido Certificados de Participacién Inmobiliaria y ha vendida
dichos Certificados a los particulares, afectando los Certificados adquiridos
por cada persona a una determinada localidad o vivienda de esos conjuntos
habitacionales, ajustindose a la disposicién del Articulo 228 e 2, de la

’
citada Ley.

Esta es una solucién que debe considerarse, desde luego, como una
férmula de avance en el medio o el campo de las obras piblicas, cuando
éstas deben destinarse a servir a particulares en forma determinada, evitando
la prohibicién a que estin sujetas este tipo de obras respecto a las dispo-
siciones constitucionales. En este sentido, estos contratos de compraventa
de Certificados de Participacién Inmobiliaria son, entonces, contratos pri-
vados celebrados por una Institucién descentralizada con un particular y
se encuentran regulados por las disposiciones relativas a los certificados
de participacién inmobiliaria, contenidas en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Sin embargo consideramos que es necesario abundar en los estudios
juridicos sobre este punto con objeto de discutir, dilucidar y establecer
cud]l es la mejor férmula que debe utilizarse para que juridicamente dichas
obras cumplan eficazmente con su cometido y que, por otra parte, los par-
ticulares que se encuentren en los casos de tener que satisfacer sus necesidades
a través de estas obras realizadas por la Administracién Ptblica se encuen-

1 Articulo 228. Los certificados de participacién son titulos de crédito que repre-
gentan:

a) El derecho a una parte alfcuota de los frutos o rendimientos de los valores,
derechos o bienes de cualquiera clase que tenga en fideicomiso irrevocable
para ese prop6sito la sociedad fiduciaria que los emita;

b) El derecho de una parte alicuota del derecho de propiedad o de la titularidad
de esos bhienes, derechos o valores.

¢) O bien et derecho a una parte alicuota del producto neto que resulte de la
venta de dichos bienes, derechos 0 valores;

En el caso de los incisos b), y ¢), el derecho total de los tenedores de certificados
de cada emision serd igual al porcentaje .que represente en el momento de
hacerse la emisién el valor total nominal de ella en relacién con el valor
comercial de los bienes, derechos o valores correspondientes fijado por el
peritaje practicado en los términos del Artfculo 228 h,

228 h. En caso de que al hacerse la adjudicacién o venta de dichos bienes, de-
rechos o valores, el valor comercial de éstos hubiere dishinuido, sin ser inferior
al importe nominal total de la emisién, la adjudicacién o liquidacién en
efectivo se hara a los tenedores hasta por un valor igual al nominal de sus
certificados, y s8i el valor comercial de la masa fiduciaria fuere inferior al
nominal total de la emisién, tendrén derecho a la aplicacién integra de los
bienes o producto neto de la venta de los mismos”.

2 “Artfeculo 228 e. Tratindose de certificados de participacién inmobiliarios, la
sociedad emisora podra establecer en beneficio de los tenedores derechos de
aprovechamiento directo del inmueble fideicomitido, cuya extensién, alcance
y modalidades se determinarin en el acta de la emisién correspondiente’”,
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tren siempre con sus derechos eminentemente protegidos. Es evidente que
este sistema de certificados de participacién inmobiliaria no es por lo que
se refiere al dominio de la propiedad tan completo como puede ser la com-
praventa simple y llana del derecho civil o la compraventa en régimen de
condominio en contratos en lo~ cuales el particular obtiene de inmediato
el pleno dominio en propiedad de su habitacién o de su vivienda en con-
dominio. En el caso a que nos referimos, de las obras publicas, ya que
éstas no pueden ser enajenadas segln lo prescriben nuestras méaximas leyes
tuvo que elaborarse una férmula distinta pero que no garantiza al particular
los mismos derechos que puede garantizar el régimen de propiedad comiin
del Derecho Civil, ya que los certificados de participacién inmobiliaria se
expiden por una institucién de crédito con cargo a bienes que tengan en
fideicomiso irrevocable para ese objeto y afectando en forma directa una
parte de esos bienes, pero la propiedad de dichos inmuebles sera transferida
al particular previos dos requisitos, primero la desafectacién del Régimen
Péblico del inmueble sujeto a ese servicio piiblico, por otra parte, la liqui-
dacién de los activos correspondientes de la Institucién emisora de los
certificados de participacién inmobiliaria para que a cada adquirente de dichos
certificados se le transmita en plena propiedad los bienes afectados corres-
pondientes a los certificados que hubiere adquirido.

Consideramos que a la fecha dicha solucién es valida y muy satisfactoria
para cumplir con el fin especifico de este tipo de obra, pero creemos que
estamos ante el nacimiento de nuevas figuras juridicas en este terreno y
que habra necesidad en el futuro de realizar afanosos y completos estudios
para determinar los sistemas y actos juridicos adecuados para la satisfaccién
de los fines que inspiran este tipo de obras,
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B.——ELEMENTOS PRINCIPALES DE ESTOS CONTRATOS :

I. Respecto a los elementos de estos contratos analizados tendremos
que en el contrato de prestacién de servicios los sujetos seran, por una parte
la Administracién Pdblica y por la otra la persona encargada de prestar
dichos servicios; el objeto del contrato serd la prestacién de los servicios
personales de la persona contratada por la Administracién para la ejecucién
de los trabajos técnicos o administrativos que la Administracion decida en
relacién con la ejecucién de una obra piblica.

La formalidad en este tipo de contratos es la misma a que se encuen-
tran sujetos los trabajadores eventuales o permanentes de la Administracién
Piblica y que constan en los estatutos de la Ley Federal de Trabajadores
al Servicio del Estado y su Reglamento, que deben ser aplicados en forma
estricta para estos casos.

Por lo que se refiere al contrato de suministro de materiales y equipos
o magquinarias, los sujetos serdn por una parte la Administracién Piblica
y por otra la persona encargada de realizar ese suministro; el objeto de
dichos contratos como su nombre lo indica, es que el contratista o el pro-
veedor suministre a cambio de una prestacién determinada a la Adminis-
tracién Publica la maquinaria, equipo o materiales a que se refiera el
contrato.

2. Respecto a la formalidad de dichos contratos, consideramos que
deben ser contratos sujetos a las formalidades necesarias para los actos de
la Administracién Piblica ya que como hemos estudiado con anterioridad,
la voluntad y el consentimiento de la Administracién Piblica sélo pueden
expresarse y tenerse como véalidos si se reinen determinados requisitos
formales. '

' No obstante lo anterior, debemos reconocer que en nuestro medio,
muchos de estos contratos se realizan en forma verbal, sobre todo por lo
que se refiere a pequefios proveedores de una obra piblica que en forma
periédica hacen entregas de material y que reciban en el momento de la
entrega un simple contra-recibo que viene a ser el primer documento en
que se expresa o consta la realizacién de este tipo de contratos. Serfa con-
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veniente que se estableciera en forma rigurosa el procedimiento de una
formalidad, si no muy compleja, st clara y efectiva, con objeto de asegurar
tanto los derechos del proveedor como el control administrativo de la obra
por parte de la Admistracién.

En este sentido, habrd que observar que en algunos casos los elementos
destinados por la Administracién Pdblica para la administracién o la direc-
cién de las obras que ésta realiza, son los encargados de conseguir 2l sumi-
nistro de algunos materiales y en ese caso, aunque el acto contractual es
realizado entre el proveedor y el personal administrativo o técnico de la
obra, debe entenderse que es un contrato celebrado con la Administracién
ya que estas personas tienen delegadas las facultades para realizar este tipo
de contratos; no obstante, en este caso también ohservamos en la practica
que no existen documentos oficiales en donde consten exactamente las facul-
tades v delegaciones que este personal ticne en la ejecucién de una obra
piblica y por lo tanto, en estricto derecho, falta una formalidad para que
un érgano o miembro de la Administracién Pablica se obligue si no tiene
previamente y con formalidades exigidas por la ley, delegadas las
facultades inherentes para realizar el acto juridico que obligue a la
Administracién. Aqui también, como en el caso anterior, debe propugnarse
por una formalidad mas estricta en lo que se refiere a la delegacién de fa-
cultades para el personal administrativo y técnico de una obra, asi como
para la ejecucién de los contratos a que nos hemos referido.

3. Por cuanto hace a los contratos de compra-venta de certificados
de participacién inmobiliaria que afectan una parte de una obra piblica,
desde luego tendremos que los sujetos de dicho contrato serdn el érgano
de la Administracién Ptblica emisor de dichos certificados de participacidon
inmobiliaria y por otra parte el particular comprador de dichos bonos y
por lo mismo usufructuario de los bienes afectados en los certificados co-
rrespondientes.

El objeto de dicho contrato por lo que se refiere al espiritu de estas
operaciones es que la institucién emisora obtenga fondos necesarios para
la realizacién de sus funciones garantizando a los inversionistas su inversién
mediante la afectacién de una parte de su patrimonio inmobiliario a favor
del tenedor de los titulos de crédito respectivos. Sin embargo, en el caso
de unidades habitacionales, el objeto o fin Gltimo del contrato es como ya
hemos analizado el que el particular satisfaga su necesidad habitacional me-
diante la adquisicién de estos certificados que representen el derecho de uso
de una determinada unidad habitacional. Respecto a la formalidad que
debe revestir este tipo de contratos nos encontramos con que la formalidad
debe ser la referente a los titulos de esta especie que se mencionan en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en primer lugar debemos
considerar como elemento formal la existencia legal de la emisién respectiva
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que debe de reunir las caracteristicas exigidas por la Ley mencionada; 8

en segundo lugar, para que el contrato se perfeccione debera existir la
entrega de los titulos.

Como en estos casos se otorgan facilidades para el pago de los cer-
tificados de participacién inmobiliaria el emisor previamente celebra un
contrato de compra-venta con reserva de dominio de dichos certificados,
contrato que légicamente estd sujeto a la formalidad de ser hecho por
escrito y en el cual consten las caracteristicas tanto de los certificados objeto
del contrato como de los derechos que estos confieren.

Finalmente, respecto de los derechos especiales de los tenedores de
estos certificados, cabe hacer mencién a que existe una asamblea de tene-
dores ¢ y un representante de los mismos ante la Institucién emisora, con

3 *“Artfculo 228 m. La emision se hard previa declaracién unilateral de voluntad
de la sociedad emisora expresada en escritura publica, en la que se hardn
constar:

I. La denominacién, el objeto y el domicilio de la sociedad emisora;
II. Una relacidén del acto constitutivo del fideicomiso, base de la emision.
III. Una descripeiéon suficiente de los derechos o cosas materia de la emisién.
IV. El dictamen pericial a que se refiere el artfculo 228 h; '
V. El importe de la emisiéon, con- especificacion del nitmero y valor de los -
certificados que se emitirdan, y de las series y subseries, si las hublere;

VI. La naturaleza de los tftulos y derechos que ellos conferirdn;

VII. La denominaciéon de los titulos;

VIII, En su caso, el minimo de rendimiento garantizado;

1X. El1 término sefialado por el pago de productos o rendimientos, y sl los

certificados fueren amortizables, los plazos, condiciones y forma de la
amortizacién;

X. Los datos de registro que sean procedentes para la identificacién de los
bienes materia de la emisién y de los antecedentes de 1a misma;

XI. La designaoién de representante comin de los tenedores de certificados
y la aceptacién de éste, con su declaracién;

a) De haber verificado la constitucién del fideicomiso h#e de la emisién;
b) De haber comprobado la existencia de los Dienes fideicometidos y la

autenticidad del peritaje practicado sobre los :nismos, de acuerdo con el
artfculo 228 h; '

En caso de que los certificados se ofrezcan en venta al publico, los avisos o la
propaganda contendrdn los datos anteriores, Por violacién de lo dispuesto en
este parrafo quedaran solidariamente sujetos a dafios y perjuicios aquellog a
quienes la violacién sea imputable”,

4 “Artfculo 228 s. La asamblea general de tenedores de certilicndos de participa-
cién representard el conjunto de éstos, y sus decislones, tomadas en los términos
de esta ley y de acuerdo con las estipulaciones reiativas del acta de emision,
gerdn védlidas respecto de todos los tenedores, aun de los nusentes o disidentes.

Son aplicables a la asamblea general de tenedores de certificados de partieipacién
lag disposiciones de los articulos 218, 219, 220 y 221 de esta ley'.
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" facultades de vigilancia y administracién de los fondos recibidos 3 y por
dltimo, que las acciones para exigir el pago de los certificados prescribe
en 5 afios para el caso de ser amortizables, o en los términos del derecho
comiin para el caso de certificados no amortizables, 6 como son, desde luego,
los que se emiten para el caso de obras a que nos hemos referido.

5 “Articulo 228 q. Para representar al conjunto de los tenedores de certificdaos se
designard un representante comin que podri no ser tenedor de certificados.

El cargo de representante comun es personal y serd desempefiado por el indi-

viduo designado al efecto o por los representantes ordinarios de la institucién

de crédito o de la sociedad financiera o fiduciaria que sean nombrados para
el cargo. el representante comin podrd otorgar poderes judiciales.

Son aplicables al representante comun de los tenedores de certificados, en lo

conducente, lag disposiciones de los articulos 216 y 226 de esta ley".

“Articulo 228 r. IEl representante comin de los tenedores de certificados obrard
como mandatario de éstos, con las siguientes obligaciones y facultades, ademds
de las que expresamente se consignen en el acta de emisién:

lo. Verificar los términos del acto constitutivo del fideicomiso base de la emisién;

20, Comprobar la existencia de los derechos o bieneg dados en fidelcomiso y
en su caso, que las construcciones y los bienes inmovilizados incluidos en el
fideicomiso estén asegurados, mientras la emisién no se amortice totalmente
"por su valor o por el importe de los certificados en circulacién, cuando
éste sea menor que aquél’.

30. Recibir y conservar los fondos relativos como depositario y aplicarlos al
pago de los bienes adquiridos o de su construccién en los términos queo
gsefiale el acta de emisién, cuando el importe de ln misma o parte de é€l,
deban ser destinados a la adquisicion o construccién de bienes;

40, Autorizar con su firma los certificados que se emitan;

bo. Bjercitar todas las acciones o derechos que al conjunto de tenedores de
certificados correspondan por el pago de intereses o del capital debidos o por
virtud de las garantias sefialadas para la emisién, as{ como los que requiera
el desempeilo de las funciones y deberes a que este artfculo se refiere, y
ejecutar los actos conservatorios de esos derechos y acciones;

6o. Asistir a los sorteos, en su caso;

70. Convocar y presidir la asamblea general de tenedores de certificados y
ejecutar sus decisiones;

80. Recabar de los funcionarios de la institucién fiduciaria emisora, todos los
informes y datos que necesite para el ejercicio de sus atribuciones, inclusive
los relativos a la situacién financiera del fideicomiso base de la emisién”.

6 “Artfculo 228 v. Las acciones para el cobro de los cupones de los certificados
prescribirdn en tres afios a partir del vencimiento. Las acciones para el cobro
de los certificados amortizables prescribirdn en cinco afios a partir de la

fecha en que venzan los plazos estipulados para hacer la amortizacién, o,

en caso de sorteo, a partir de la fecha en que se publique la lista a que se

refiere el articulo 222",

La prescripcién de las acciones para el cobro en efective o adjudicacién,
tratdndose de certificados no amortizables, se regird por las reeglas del derecho
comun y principiard a correr el término correspondiente en la fecha que sefiale
la asamblea general de tenedores que conozca de la terminacién del fidelicomiso
correspondiente.

La prescripcién operard, en todos los casos, en favor del patrimonio de la
Secretaria ‘de Salubridad y Asistencia”.
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C.—ELEMENTOS DE DIFERENCIACION ENTRE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS Y L.OS CONTRATOS PRIVADOS CELEBRADOS
POR LA ADMINISTRACION.

1. Una vez determinados los principios fundamentales que hemos ana-
lizado, podemos concluir que los contratos administrativos y los contratos
privados de la Administracién tienen entre si diferencias fundamentales que
podemos resumir en la forma siguiente:

~ lo. El contrato administrativo es aquel que se establece en relacién con
la ejecucién, mantenimiento o modificacion de un servicio piblico y en el
cual se encuentran contenidas estipulaciones o condiciones que-por su natu-
raleza sean exorbitantes al Derecho Privado por pertenecer al orden del

Derecho . Piblico.

Por el contrario, ‘son contratos privados de la Admlmstracnon Piblica
aquellos que quedan sujetos y regulados por el régimen-del Derecho Privado.

20, En los contratos administrativos existe una flexibilidad y mutabi-
lidad en favor del interés general, Flexibilidad por cuanto sc refiere a.la
ampliacién o restriccién del campo de las obligaciones pactadas. Mutabilidad
por cuanto que pueden modificarse las prestaciones consignadas en los con-
tratos. ‘‘Asi, frente a la inmutabilidad y rigidez del contrato privado, se
pueden hablar de la mutabilidad y flexibilidad del contrato administrativo™. 7

“Como en el contrato administrativo existe un'intimo-enlace entre las
prestaciones que él impone v el cump!imiento de las atribuciones del Estado,

. es indispensable que la ejecucién de las obligaciones contractuales quede

subordinada a normas que, en todo caso, pongan a salvo dichas atribuciones,
alin con sacrificio dentro de la situacién originada por el contrato, del interés
privado del cocontratante de la Administracion.

De tal manera, que la regla fundamental de¢ interpretacién en los con-
tratos administrativos debe ser la de que, en caso de duda, las clausulas
de aquellos deben entenderse en el sentido que sea méas favorable al correcto
desempefio por parte del Estado de la atribucién que estd comprometida.

7 P. Well. Pégina 60,
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“Consecuencia también de la primacia que en el contrato administrativo
tiene el eficaz cumplimiento de las atribuciones del Estado, es la de que
cuando para lograr esa eficacia se haga indispensable la modificacién de las
prestaciones convenidas, aumentindolas, disminuyéndolas o poniéndoles fin,
debe la Administracién poder hacerlo...”.8 “Si bien es exacto que en
principio, la Administracién esta constrefiida por los contratos que estipule al
estricto cumplimiento de lo pactado, la jurisprudencia del vecino pais
(Francia), a partir del célebre arrét Leon Blum, de 11 de marzo de 1910,
ha sentado un criterio que formula asi Pequignot: “La Administracién con-
tratante puede, en cierta medida y mediante indemnizacién, modificar uni-
lateralmente las estipulaciones de sus contratos, cuando tal modificacién se
haya impuesta por el interés del servicio ptblico. 'Con ello la Administracién
no viola el contrato, porque al contratar no ha podido renunciar a la com-
petencia que el derecho positivo le reconoce; creyé contratar en interés
del servicio, pero si el contrato, una vez perfeccionado resulta contrario a
dicho interés, tal efecto no podrd mantenerse, ya aue deberd estimarse que
el mismo no entré en la intencién de las partes’. ® Por el contrario en
los casos de los contratos privados de la Administracién, existe una clara
rigidez de sus clausulas en el sentido de aplicar lo dispuesto en el articulo
1832 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales que dispone:
“Art, 1832.—En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se opusieran formalidades determinadas, fuera de los casos ex-
presamente designados en la Ley”.

30. En los contratos administrativos, existe una sujecién a normas de
derecho piblico que deben interpretarse en relacién con las obligaciones
del cocontratante, en que ellas son extensivas a todo aquello que resulte
como presupuesto indispensable para satisfacer el interés general o colectivo,
refiriéndose a las normas de caracter pilblico que se aplican en los contratos
administrativos Jéze opina que se resumen en esta férmula: “El cocontrante
no estd obligado vnicamente a cumplir su obligacién como lo harfa un parti-
cular, con relacién a otro particular; debera interpretarse que sus obligaciones
se extienden a todo lo que es absolutamente necesario para asegurar el fun-
cionamiento regular y continuo del servicio piblico, con el cual consciente
en colaborar”. 10 A este respecto, los contratos privados de la Administra-
¢ién no pueden extenderse a algo més de aquello que fue convenido expre-
samente como obligacién, principio comprendido literalmente en el articulo
1852 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales que dispone:
“*Art. 1852, —Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un
contrato, no deberan entenderse comprendidos en él cosas distintas y casos
diferentes de aquellos sobre los que los interesados se propusieron contratar’’.

4o. La facultad unilateral de la Administracién para terminar o modi-

8 Fraga. Pdgina 430.
o Fernando Albi, Pagina 529.
10 Gastén Jéze. Obra citada., Pdgina 320.
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ficar el contrato segiin las necesidades que imponga el interés general, me-
diante la indemnizacién, en su caso, al cocontratante aplicando el principio
del equilibrio financiero de los contratos, 11

En los contratos privados de la Administracién, a contrario sensu, el
cumplimiento de las obligaciones nacidas de ellos tiene que sujetarse a los
términos del mismo, obedeciendo expresamente la norma contenida en el
articulo 1797 del Cédigo Civil mencionado que ordena: “‘Art. 1797. La
validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de una de los contratantes.

50. En los contratos administrativos, existe la facultad de sancionar
administrativamente el incumplimiento del cocontratante, facultad a la que
se considera como un rasgo caracteristico de subordinacién del cocontratante
con respecto a la Administracién y como el medio mas l6gico de que dispone
dsta para obligar a aquel al cumplimiento del contrato; 12 que proviene del
principio de la ejecutoriedad de los actos administrativos como presupuesto
de eficacia de los mismos, frente al desacato individual a deberes positivos
o negativos; 13 y que cristaliza en forma unilateral y administrativa en que
la Administraciéon impone la sancién. 14 Por el contrario, en los contratos
privados de la Administracién, regidos por el derecho comiin, las sanciones
al cocontratante no podran ser mas que las consignadas expresamente por
los textos aplicables del Derecho Civil.

60. En el contrato administrativo observamos restricciones a la libertad
contractual por lo que se refiere a la Administracién, en virtud de que ésta
no es ahsolutamente libre para escoger a su cocontratante; esto se desprende
del texto constitucional que dispone que los contratos del Gobierno para
realizar obras ptblicas deberdn adjudicarse en subasta pablica previa li--
citacién por medio de.convocatoria 13 y por las disposiciones de la Ley de

11 M. M. Diez. Obra citada. Pdgina 572. Tomo II. “Entre las varias causales que
sefinlamos para explicar la extincién normal del contrato, existen algunas que
llevan a la extensién por razones de interés publico. Este puede exigir que
la Administraciéon ponga fin prematuramente al contrato administrativo’;
el autor Sarria en su obra citada pagina 255, donde transcribe una de las
jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicla de Colombia producida en los
términos siguientes: “La clidusula de la caducidad administrativa, por la cual
ol Estado pone fin a los contratos administrativos, dice claramente que existe
una 2ran diferencia entre ellos y los civiles, ¥ que en los primeros no se
encuentra la trafda igualdad jurfdica gue se sostiene por algunos. En contratos
de esta fndole (contratos administrativos) hay que admitir que la situacién
jurfdica de los contratantes no es la misma: nadie pone en tela de juicio las
prerrogativas y privilegios de que en ellos goza el Estado”.

12 Carias. Pédgina 197.

18 Albl, Pdgina 585 y slgs.
14 BE. Sarrla. Pdgina 230.
15 Artfeulo 134 citado.
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“Inspeccién de Obras Piblicas de 1965 que sefiala los requisitos de legiti-
macién que deben llenar los contratistas de obras publicas del Ejecutivo
Federal, asi como los requisitos que igualmente deben llenar aquellos pro-
veedores del mismo Ejecutivo. En este sentido, Brewer Carias 1¢ manifiesta
que: “Las limitaciones a la libertad contractual se presentan principalmente
en la escogencia del contratante de la Administracién”.

“La Administracién no siempre. es libre de escoger su cocontratante,
quizas en los contratos administrativos donde el caracter intuitu personae
tiene gran importancia, se deje mayor libertad a la Administracién de
escoger su cocontratante’’. Esto es el caso de la concesién de un servicio
piblico donde un particular desarrollard funciones propias de la Adminis-
tracién, y contindia ‘'Sin embargo, en otros contratos donde tienen mayor
importancia las condiciones objetivas del contratante se imponen ciertas
limitaciones a la libertad de escogencia de los mismos”.

Por otra parte en los contratos privados de la Administracién debe
existir o existe, si no una absoluta libertad contractual, si una- mayor libertad
contractual por lo que se refiere a escoger al cocontratante”. '

70. Por lo que se refiere a la capacidad, en el contrato administrativo,
ésta tiene que estar detérminada expresamente por las leyes de la materia,
de tal suerte que a).—Cada dependencia de la Administracién se obligue
en los términos exclusivos de su competencia, y b).—Que sean los agentes
de la Administracién revestidos de la representacién adecuada, por dispo-
sicién expresa de la ley, los que celebren dichos contratos. En el aspecto
de los contratos privados, sucede una excepcién a esta regla por cuanto a
que no es preciso ni posible la formalidad de que una ley establezca la com-
petencia de determinada dependencia para celebrar este tipo de contratos,
porque por ejemplo, el contrato de transporte de bienes de la Administra-
cién, puede celebrarse a veces no por un funcionario administrativo, sino
que por diversos empleados de la Administracién, a los cuales se les en-
carga por orden directa de sus superiores la celebracién de dicho contrato
para que lleguen a su destino determinados bienes. Si el empleado ‘X"
concurre a las oficinas de la empresa particular de autotransportes y en ese
momento celebra el contrato de transportacién, aparece en el talén corres-
pondiente el nombre de la Dependencia respectiva como sujeto de contrato,
obligandose a los términos del mismo, bajo la firma o aceptaciéon del em-
pleado “X". En este caso, la Administracién Piblica ha celebrado un con-
trato de derecho privado y sujeto a las disposiciones del derecho comiin,
y el representante de la Administracién en este acto no posee una repre-
sentacién o capacidad legal para celebrarlo en su nombre, proveniente de
alguna disposicién normativa que dijera: “El oficial de "'Y" dependencia,
tiene capacidad para celebrar en nombre de la Administracién, “Z" tipo
de contrato de transporte, etc. ‘Esto, a todas luces seria imposible ¥ contra-
rio a toda nocién de un correcto y expedito funcionamiento administrativo.

16 Obra citada. Paigina 185.
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Asi pues, por lo que se refiere a los contratos privados de la Administracién
tenemos solamente las disposiciones legislativas que en general otorgan a
las dependencias oficiales la capacidad para celebrar todos los actos nece-
sarios para el cumplimiento de sus fines y atribuciones, sin consignar maés
requisitos formales al respecto, los que surgirdn de las necesidades practicas
e histéricas del funcionamiento administrativo de las mismas. \

80. Otro aspecto importante de diferenciacién entre los contratos ad-
ministrativos y los privados de la Administracién, que es fundamental para
la solucién de los conflictos que se presenten en relacién a ellos, es el de
la competencia jurisdiccional; si como hemos visto, la diferencia esencial
entre los contratos administrativos y los privados celebrados por la Admi-
nistracion, obedece a la interrelacién entre el mismo contrato con la satis-
faccién directa y substancial al interés general, podremos decir o pensar
que esa interrelacién o dependencia de los contratos con su fin, determinara
la competencia jurisdiccional de los contratos de la Administracién. La
mayoria de los autores opinan a este respecto que el contrato administrativo,
por contener materia de derecho administrativo, de derecho piblico, que
inclusive sujeta al contrato a éste régimen juridico, debe quedar sujeto
a la competencia de lo contencioso administrativo y no a la compe-
tencia de los Tribunales del Fuero Comitin, en virtud de que para conocer
las controversias, para estar en posibilidad de aplicar las reglas exorbitantes
del derecho civil, es necesario la unificacién de criterio y conocimicnto de
estos problemas, y por consiguiente la unificacién en los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, del conocimiento de los problemas y contro-
versias suscitadas en actos de la Administracién, donde el interés general
o colectivo es parte fundamental. En este sentido, el tratadista Brewer
Carias,!7 expone que en la legislacién venezolana las controversias prove-
nientes de los contratos administrativos han quedado sujetas a la competen-
cia de lo contencioso-administrativo, explicando que “‘Desde la Constitucién
de 1830 estaba atribuida expresamente a la Corte Suprema de Justicia la
facultad de conocer de las controversias que resultaban ‘‘de los contratos
y negociaciones que celebraba el Poder Ejecutivo por si o por medio de sus
agentes’’ esta atribucién constitucional dada al Tribunal Supremo se mantuvo
en todas las Constituciones venezolanas posteriores, hasta que en la Cons-
titucién de 1961, vigente, qued6 en forma implicita respecto a la respon-
sabilidad contractual.

“Por tanto es atribucién de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que actualmente ejerce la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Admi-
nistrativa. el conocer de todas las controversias suscitadas entre la Repablica
y los cocontratantes de la Administracién en ocasién de los contratos
administrativos’’.

Por su parte, Gastén Jéze 18 afirma que una de las reglas especiales,

17 Obra citada. Pégina 216.
18 Obra citada. Paginas 312 323.
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“distintas al derecho comiin, que se aplican a los contratos administrativos
es “La competencia de los Tribunales Administrativos para juzgar los litigios
que se susciten entre la Administracién y los proveedores'”, agregando que

Por una parte el proveedor, al someterse voluntariamente a este régimen
especial ha renunciado a prevalerse de las reglas del derecho privado, para
la determinacién de su situacién juridica (Derechos y obligaciones) .

Dentro de los autores esnafioles, encontramos opiniones similares a
las analizadas; asi, Fernando Albi. 1? refiriéndose a los contratos celebrados
por Fundaciones Piblicas y Corporaciones l.ocales, afirma que ‘‘Nos encon-
tramos ante entidades a las que la l.ey califica como de derecho piblico,
considerdndolas integradas en la Administracién Piblica, sometidas al
Derecho Administrativo, y sujetas a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva"”. Igualmente M. M. Diez 20 en relacién a este tema reconoce "En
cuanto a lo contencioso la competencia jurisdiccional para los contratos del
derecho privado corresponde a los jueces en lo civil o lo comercial. La
correspondiente a los contratos administrativos pertenecera a los jueces en
lo procesal-administrativo’’. Finalmente, Luis Pérez del Rio y Valdepares 2!
alude a l» doctrina espafiola en la materia, sefialando que en ella se tiene
como elemento de distincién entre los contratos administrativos y los pri-
vados de la Administracién ‘‘Por razén de la jurisdiccién: los contratos
civiles en cuanto a su interpretacién y cumplimiento, estdin sometidos a la
jurisdiccién ordinaria; los administratives, a la jurisdiccién administrativa’’,

Por lo que se refiere a nuestra legislacién, encontramos el texto cons-
titucional del Art. 104 de nuestra Carta Magna que dispone: *‘Corresponde
a los Tribunales de la Federacién conocer: .—De todas las controversias. . .
[l—De aquellas en que la Federacién fuere parte...”; Otorgdndose tam-
bién expresamente esta competencia a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, por el signiente articulo constitucional, el 105, que dispone: *‘Co-
rresponde sélo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocer de las
controversias que se susciten entre dos o mas Estados, entre los Poderes
de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de Jos con-
flictos entre la Federacién y uno o mas Estados, asi como de aquellas en
que la Federacién fuese parte.”” De lo anterior, debemos deducir que co-
rresponde a los Tribunales Federales el conocimiento de aquellas cuestiones
que surjan por el cumplimiento o interpretacién de los contratos celebrados
por la Administracién Piblica Federal y en los cuales, légicamente, ésta
como Organo de la Federacién, es parte. Pero en este aspecto entonces,

19 Obra citada, Paging 336,
20 Obra citada. Pdgina 457. Tomo II.
21 Obra citada. Pagina 27,
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todas las controversias que se susciten con motivos de contratos celebrados
.por la Administracién, sean privados o administrativos, deberdn quedar
sujetos a la jurisdiccién federal? a este respecto cabe aclarar que la opinién
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en relacién con la competen-
cia expresa que para conocer estas controversias le otorga la Constitucién,
ha sido en el sentido de aclarar que su competencia se refiere sélo a los
casos en que la Federacién, como unidad de organizacién juridico-politico-
nacional, es decir, cuando la unidad de sus tres Poderes fuere parte; consi-
derando que cuando en un litigio es parte solo uno de los Poderes de la
Federacién o una de sus Dependencias, la competencia jurisdiccional serad
de los Jueces de Distrito correspondientes. En relacién a este tema, mencio-
namos que si existe en nuestra organizacién jurisdiccional un Tribunal Fe-
deral Especial de lo contencioso-administrativo: el Tribunal Fiscal de la
Federacién.

En este sentido parece ser un avance, atn cuando ‘‘su efectividad re-
sulta ser hasta ahora muy precaria”, 22 la competencia otorgada a dicho
Tribunal en el caso de los contratos de obra Publica celebrados por De-
pendencias del Ejecutivo Federal, por las reformas ya mencionadas al
Cédigo Fiscal de la Federacién, pero estimamos que esa misma competencia
debera ser otorgada en todos los casos de contratos administrativos cele-
brados por esas mismas Dependencias. Por lo que se refiere a los contra-
tos privados de la Administracién Federal, creemos que en los textos
constitucionales de referencia se encuentra una regla que deberd aplicarseles,
ya que en los mencionados preceptos ho se consigna excepcién alguna
para el caso de los contratos celebrados por la Administracién que quedan
sujetos al régimen del derecho comin, resultando que en estos casos, para
dirimir una controversia relacionada con esta clase de contratos, habra que
recurrir al Juez de Distrito correspondiente, sélo por lo que se refiere a
la jurisdiccién, ya que en el fondo el Juez deberd aplicar las leyes civiles
que determinen las leyes de competencia del lugar: asi por ejemplo, en
el caso de un contrato privado de la Administracién Federal celebrado
en uno de los Estados de la Federacién, habrd que recurrir al Juez de Dis-
trito méas cercano y este Juez deberd aplicar en cuanto al fondo, la ley del
lugar del acto, es decir, la ley comiin a que se encuentre sujeto el contrato.
Por lo que respecta a las Administraciones Estatales o Municipales, el dltimo
caso expuesto no adolecerd de esas dificultades, ya que serdn competentes,
los Tribunales Comunes del lugar del acto y para el caso de ser contratos
administrativos, ratificamos nuestra opinién en el sentido de otorgar la
competencia por lo que se refiere a ellos, a los Tribunales de lo contencioso

o2 Nava Negrete, Alfonso. “Contratos de la Administracion Publica’” en la Revista
Tribunal Fiscal de la Federacién. 2o0. numero extraordinario. Pagina 512.
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administrativo de cada Entidad. 23 Cabe mencionar que antes de la citada
reforma al Cédigo Fiscal de la Federacién que otorga la competencia al
Tribunal Fiscal de la Federacién en los casos de contratos de Obra Piblica
de las Dependencias del Ejecutivo Federal, estas convenian con sus cocon-
tratantes la sumisién a la jurisdiccién de los Tribunales Federales de la
Ciudad de México y a las leyes del Distrito Federal.

En general, y resumiendo, podremos decir que la diferencia fundamental
entre los contratos administrativos y los privados de la Administracién
estriba en que los primeros quedan sujetos a un régimen juridico de Derecho
ptiblico, y que si bien es cierto que no se les aplica un conjunto de normas
especiales, es porque estas normas no han sido creadas en los textos juridicos
positivos, pero que todas aquellas reglas del derecho comiin que se apliquen
a los contratos administrativos quedaran sujetas a una flexibilidad y a ex-
cepciones cuando sea necesario proteger con normas de Derecho piblico,
la funcién primordial de la Administracién, es decir, la satisfaccién del
interés general; en tanto que a los contratos privados de la Administracién
les serd aplicable el régimen juridico de derecho civil,’ esto es el derecho
comin.

2.—Hay que observar igualmente, que los contratos de la Administra-
cién —privados o administrativos— tienen algunas caracteristicas similares
que podemos consignar asi:

lo. En cuanto a la formacién del consentimiento, debe cumplirse siem-

23 Gastén Jéze, Obra citada. Pdgina 342, transcribe algunas sentencias de la
jurisprudencia francesa en el sentido de otorgar caricter administrativo a
los contratos celebrados por los Municipios de ese pafs de las cuales nes
parece interesante transcribir la siguiente: ‘‘La teorifa del contencioso de los
gervicios publicos municipales se haya desde hace unos 156 afios en plena
evolucién; la compentencia administrativa se ensancha dia a dfa por la accién
lenta pero incesante de la jurisprudencia. Lo contencioso es administrativo,
no en virtud de la ley, sino por su propia naturaleza. Si tal es la bhase de la
competencia administrativa en lo concerniente a los servicios publicos del
Estado, no se ve porque no subsistirfa para los servicios publicos de los
departamentos, de los municipios o de los establecimientos ptliblicos que tienen
un cardcter administrativo del mismo grado. Cuando se trata de los intereses
nacionales o locales, desde el momento que se estd en presencia de necesidades
colectivas que las prsonas publicas deben satisfacer, la sestiébn de dichos
intereses no podria considerarse sometida necesariamente a los principios
del derecho_civil que rigen los intereses privados: ella tiene, en camblo, por
sf misma, cardcter piblico, ya que es una rama de la Administracién Pablica
en general y, a este titulo, debe corresponder a lo contencioso administrativo.
Todo lo que concierne a la organizacién y al funcionamiento de los servicios
pitblicos propiamente dichos, generales o locales ya sen que la Administracion
actie por via de contrato, o que proceda por via de antoridad, es una
operacién administrativa, que pertenece por su naturaleza, al dominio de la
jurisdiceién administrativa... Se llegaria asf, a asimilar lo contencioso
departamental municipal, a lo contencioso del Estado y a unificar... Las
reglas de competencia para la gestibn de los intereses colectivos por parte
de personas piblicas de cualquier indole”.
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pre, por parte de la Administracién, el procedimiento que en cada caso
el funcionamiento interno establezca, Carias 24 afirma que la jurisprudencia
venezolana ha declarado en lo referente al consentimiento del Estado que
“en declaracién de voluntad y consentimiento que de ella emana, se expre-
san dentro de un proceso formativo que se desarrolla de acuerdo con la
ley y con fundamento en la observancia de ciertas formalidades por parte
de quien pueda cumplirlas en ejercicio de la funcién publica, porque tenga
capacidad para obrar e intervenir en el acuerdo o convenio como sujeto

. de derecho. Segfin este principio no podrd haber efecto consensual por ma-

nifestacién legftima cuando dejan de cumplirse las formas requeridas para
aceptar o imponer condiciones dentro del contrato o cuando se han cumplido
de manera irregular o distinta, porque el consentimiento asi prestado no
responde a la verdadera voluntad de los contratantes, que es su fuente mas
importante”.

20. En cuanto a la manifestacién de la voluntad de la Administracién
creemos que siempre debe ser expresa, ya que, si para el individuo es un
fenémeno psicolégico, para la Administracién es un factor juridico que
necesita su completa expresién, 25

30. Por cuanto a la formalidad, creemos que todos los contratos que
celebra la Administracién debe constar por escrito, es decir, deben reunir
la formalidad escrita para su plena validez, por proteger: a).—FEl cambio
de funcionarios de la Administracién, sin que este cambio modidique la
facultad de la Administracién, sus fines, o los compromisos contraidos por
ella y b).—Para el debido control de los presupuestos y gastos de la Ad-
ministracién Pblica.

24 Obra citada. Pdgina 169,
25 Recaredo I, de V. Obra citada. Pdgina 105.
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CONCLUSIONES

1. A la definicién de contrato consignada en el Articulo 1792 del
Cédigo Civil, se propone agregar la terminologia ‘‘entre las partes’” u otra
similar para incluir como parte de la definicién la caracteristica de interre-
lacién entre las partes del contrato respecto a los derechos y obligaciones
cbjetos del mismo.

2. A la consideracién clasica del Derecho Civil de distinguir entre
creacién y ejecucién del Derecho, la Escuela de la Teoria Pura del Derecho
propugnada por el autor vienés Hans Kelsen, opone la consideracién de
que todo acto juridico es, al mismo tiempo que un acto de ejecucién del
Derecho, un acto de creacién juridica por cuanto a la normatividad que
establece para los sujetos del acto. En este sentido, ademas del estudio del
contrato como acto juridico, analizando sus elementos constitutivos, habra
que realizar su estudio como una norma juridica, atribuyéndole los ambntos
de validez de este Wltimo: material, espacxal temporal y personal.

3. El Estado puede utilizar la cooperacién de los particulares para el
cumplimiento de sus fines, guardando frente a éstos una posicién de igualdad
en la relacién juridica que se cree y que bien puede ser de naturaleza con-
tractual. Esta posicién es aceptable por la Jurisorudencia Mexicana.

40 Las Teorias Negativas que niegan la posibilidad de la existencia
de los contratos de la Administracién Pdblica, nacieron bajo la influencia
de una época en que la libertad e igualdad absolutas de las partes eran
factores determinantes y necesarios para la existencia .de un contrato.

5. La evolucién de las figuras juridicas contractuales, tal como lo es
el contrato de adhesién, v la cada vez mayor participacién del Estado en
la vida econdmica v social de las Naciones, producen la influencia necesaria
en la teorfa para que se reconozca a la Administracién Piblica la legitima
capacidad de obligarse y adquirir derechos mediante la celebracién de
contratos, :

6. Como factor determinante para lograr la admisién en la teoria
de los contratoa de la Administracién Publica, se tiene la npinién del emi-
nente jurista francés Leén Duguit quien en su obra “Las Transformaciones
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del Derecho Piblico™ fustiga la idea del Estado como ente de poder y su-
perioridad para proponer un Estado como elemento de coordinacién y
cooperacién del desarrollo de la colectividad.

7. Dentro de la Teoria de los contratos de la Administracién Piblica,
el principal problema que surge es delimitar en qué circunstancias y bajo
qué elementos esos contratos quedan sujetos a un régimen juridico distinto
y superior al del Derecho Privado, con ohjeto de proteger el cumplimiento
de la satisfaccién del interés general o colectivo como fin dltimo del Estado.

8.—FE! satisfacer el interés general o colectivo es un elemento que
aparece como caracteristica esencial en los actos de la Administracién Pibli-
ca como parte del Estado. En esa virtud, la simple presencia de este elemento
no bastard para determinar la sujecién al régimen del Derecho Piiblico de
los contratos de la Administracién Pablica, pues entonces quedarian incluidos
todos los celebrados por ésta.

9. Consideramos conveniente el encontrar otro criterio de diferen-
ciacién entre los contratos privados de la Administracién Piblica —sujeto
al régimen del Derecho Comtin— y los contratos administrativos —sujetos
al régimen del Derecho Pilblico— y creemos que ese criterio deberad for-
marse mediante la aplicacién excluyente de los siguientes elementos:

a) La disposicién de ley en cuanto a sujetar un contrato de la admi-

nistracién a un régimen exorbitante del Derecho Privado.
b) La existencia, en un contrato de la Administracién, de clausulas

exorbitantes del derecho comiin, por voluntad de las partes.
¢) La naturaleza misma del contrato celebrado por la administracién.

El criterio deberd formarse investigando en el orden expresado la
existencia de dichos elementos, pudiendo afirmar que en el caso de aue un
contrato celebrado por la administracién contenga disposiciones o estipu-
laciones exorbitantes del Derecho Comin, es decir imposibles por su
elasticidad en este derecho, deberd ser considerado un contrato adminis-
trativo sujeto al régimen del Derecho Piblico. Mas si en un contrato de la
Administracién no se encontraren presentes esos elementos, habrd que
analizar la naturaleza de dicho acto ]undlco para determinar que en el
caso de encontrarse vinculado a un servicio ptiblico o a una obra piblica,
el contrato se considerard igualmente administrativo y sujeto al régimen
del Derecho Piblico.

10. Dentro de la Teoria, los autores coinciden en sefalar como ele-
mentos de los contratos de la Administracién Pdblica, el consentimiento,
el objeto, la forma, la capacidad y la finalidad, aunque hay discrepancia
de opiniones en cuanto a cudles de ellos deben considerarse elementos de
existencia y cuales de validez.

11. El consentimiento en los contratos de la administracién Pubhca,
como elemento de existencia de los mismos, deberd producirse en forma
expresa y clara, quedando relegada la validez de la expresién tacita,
en razoén de otorgar mayor proteccién para la Administracién Piblica,
dado su gran nimero de agentes, representantes o -funcionarios.
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< 12. En cuanto al objeto de los contratos de la Administracién Piblica,
son vélidas las caracteristicas sefialadas en la Legislacién Civil respecto al
objeto de los contratos.

13. Respecto a la capacidad en los contratos de la Administracién
Piblica se hace necesario distinguir entre la capacidad de ésta y la capa-
cidad del cocontratante; en tanto que esta iltima es reglamentada por las
Leyes del Derecho Comiin, aquella es distinta, pues la capacidad para la
Administracién debe considerarse de excepcién a diferencia de la capacidad
del Derecho Civil cuya excepcién es, precisamente, la incapacidad. Asi la
capacidad de la Administracién Péblica debera estar otorgada en las Leyes
y Reglamentos que confieran las facultades a los diversos érganos de la
misma. '

14. La forma escrita debe ser considerada como elemento de validez
en los contratos de la Administracién Publica, para proteger el cumplimiento
de las obligaciones y el ejercicio de los derechos derivados de aquéllos,
frente a un sinimero de agentes, 4rganos y funcionarios en un constante
cambio y una continua renovacién.

15. Se propone como definicién de Obra Publica, los bienes muebles
e inmuebles construidos o adquiridos por el Estado con una finalidad de
utilidad general y aquellos bienes construidos o realizados por un particular,
que representen en un momento determinado, un factor indispensable de
interés general o colectivo.

16. A las Obras Ptblicas, por estar presente en ellas la finalidad del
interés general o colectivo, deberan aplicarse las normas del Derecho Pa-
blico, tutelar de ese interés.

17. Para la construccién de las Obras Ptblicas, el Estado emplea por
regla general la celebracién de contratos de Obra Piblica.

18. El contrato de Obra Plblica puede definirse diciendo que es aquel
celebrado entre la Administraciin Péblica y un particular con objeto de
realizar, planear, proyectar, ejecutar, reparar o modificar una Obra Piblica,
mueble o inmueble, mediante el pago por parte de la Administracién de
la contra-prestacién establecida, sujetindose el contrato al régimen del
Derecho Pfblico.

19. En los contratos de Obra Piblica, el cocontratante de la Adminis-
tracién debe ser escogido mediante subasta piiblica segiin mandato del
Articulo 134 de la Constitucién. La Ley de Inspeccién de Obras Publicas,
de 1965, establece una excepcién a este mandato en los casos de obras
de emergencia y de obras cuyo monto no exceda a $100,000.00. Conside-
ramos que estas excepciones deben ser incluidas en el texto constitucional
para tener plena validez normativa.

20. En el contrato de Obra Puablica, el contratista tiene la obligacién
de ejecutar personalmente la obra, salvo autorizacién expresa de la Admi-
nistracién Puablica.

21. La Administracién Publica tiene, respecto al contrato de Obra
Piblica, facultades exorbitantes del Derecho Comiin por cuanto a que puede
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1

unilateralmente modificar las condiciones del contrato en cuanto al monto
total de la obra, asi como suspender o terminar el contrato en casos de
perturbacién del orden ptblico, por falta de fondos o por no ser conve-
niente la construccién por nuevas modalidades en el interés general o
colectivo.

22. Otra caracteristica especial de los contratos de Obra Piblica es la
facultad de la Administracién Péblica de imponer, unilateralmente y en
forma impositiva, sanciones administrativas —casi siempre multas— al co-
contratante en caso de incumplimiento.

23, En caso de controversia suscitada respecto a un contrato de Obra
Publica, la competencia Jurisdiccional es del Tribunal Fiscal de la Fede-
racién, segin lo dispuesto en el Articulo 22 Fraccién VII de la Ley Organica
del Tribunal Fiscal de la Federacién.

24. No resulta practica la aplicacién de la Teoria del caracter atractivo
de la Obra Piblica para englobar como contratos piblicos a todos aquellos
que sean accesorios de una Obra Piblica, dado el gran niimero de contratos
es esta indole que se celebran dia con dia, entre o con los particulares.

Como hemos sostenido con anterioridad, el criterio para llegar a dilu-
cidar esta cuestidon debera formarse mediante la aplicacién excluyente de
los siguientes elementos: '

a) La disposicién de la ley en cuanto a sujetar a un contrato de la
administracién a un régimen exorbitante del Derecho Privado.

b) La existencia, en un contrato de la Administracién, de clausulas
exorbitantes del Derecho Comtin, por voluntad de las partes.

¢) lLa naturaleza misma del contrato celebrado por la Administracién.

El criterio deberd formarse investigando en el orden expresado la
existencia de dichos elementos, pudiendo afirmar que en el caso de que un
contrato celebrado por la Administracién contenga dispnsiciones o estipula-
ciones exorbitantes del Derecho Comun, es decir, imposibles por su elastici-
dad en este derecho, debera ser considerado un contrato administrativo sujeto
al régimen del Derecho Publico. Mas si en un contrato de la Administracién
no se encontraren presentes esos elementos, habrd que analizar la naturaleza
de dicho acto juridico para determinar que en el caso de que dependa de
él, en una forma inmediata y directa la consecucién de un servicio piblico
o de una obra publica, el contrato se considerard igualmente administrativo
y sujeto al régimen del Derecho Piblico.

25, Los contratos privados de la Administracién Piblica pueden dife-
renciarse sustancialmente de los contratos piblicos celebrados por ésta, en
que de aquéllos no se desprende en forma directa, inmediata y privativa la
satisfaccién del interés general.

26. En los contratos privados de la Administracién Publica, cabe aplicar
la rigidez en cuanto a los términos de las obligaciones pactadas (Articulo
1838, Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales), en tanto que
en los contratos administrativos existe el principio de mutabilidad y flexibi-
lidad por cuanto al campo de las obligaciones pactadas, en favor del interés
general.
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27. El principio del Derecho Comiin de no entender comprendidos en
los contratos cosas distintas o casos diferentes sobre los que las partes se
propusieran contratar (Articulo 852 del Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales), se encuentra vigente en los contratos privados cele-
brados por la Administracién, en tanto que en los contratos administrativos
existe el principio de que las cldusulas de los mismos son extensivas a todo
aquello que resulte como presupuesto indispensable para la satisfaccién del
interés general.

28. En tanto que en los contratos privados de la Administracién Pa-
blica debe aplicarse el principio de que el cumplimiento de los mismos no
puede quedar al arbitrio de una de las partes (Articulo 1797 del Cédigo
Civil para el Distrito y Territorios Federales), en los contratos administrati-
vos la Administracién tiene la facultad unilateral de terminarlos o modifi-
carlos, seglin las necesidades que imponga el interés general, indemnizando
al cocontratante, en su caso, mediante el principio del equilibrio financiero
en este tipo de contratos.

29. En los contratos administrativos, la Administracién Pidblica tiene
la facultad de sancionar unilateral o administrativamente al cocontratante
en caso de incumplimiento, en tanto que en los contratos privados que ce-
lebre aquélla, las sanciones no podran ser mas que aquellas consignadas en
el Derecho Comiin.

30. las restricciones a la libertad contractual de la Administracién
Piblica, en cuanto a la eleccién del cocontratante en los contratos adminis-
trativos, debe sufrir alteraciones para permitir a la Administracién mas
libertad en este sentido en los contratos privados que celebre.

31. Para los contratos administrativos las reglas de la capacidad de la
Administracién Pablica deben ser méas estrictas que las mismas reglas para
los contratos privados de la Administracién.

32. De conformidad con las teorias y legislaciones de algunos paises,
serfa conveniente otorgar competencia a los Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo para el caso de controversias suscitadas acerca de todos los
conlratos administrativos y unificar el criterio de otorgar competencia a los
tribunales del fuero comin para el caso de controversias sobre contratos
privados de la Administracién Publica.

33. En general, podemos afirmar que es necesario y conveniente esta-
blecer un orden normativo y administrativo suficiente y completo para re-
gular tanto la formalidad como la capacidad de la Administracién Publica
y sus agentes o funcionarios, para proteger més eficazmente el cumplimiento
de los fines de la Administracién Puablica, sujetos a toda clase de contratos
celebrados por ésta.
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