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- INTRODUCCION

”’qo CLv;l, en a!qunos casos,

este sirve ‘de complemento, ya qu

rador, para la creacidn de diversas fijuras )‘l’l"!"fldic'a‘g ‘que ti=
enden a tener diverso contenido. Vr. lLa conversién:en él em;
préstito que en el Derecho Privado se asemeja a una novécidh;

por §ltimo, como un derecho supletorio, empero, en el De

recho Piblico, como ocurre con el Derecho Administrative eﬁ -
. que no debe de aplicarse supletoriamente el Cédigo Civil, ya
que este se aplica solamente a sus leyes especiales del Dere-

cho Privado, pero no a las leyes especiales del Derecho "Pibli
co, porque los intereses que afecta son diferentes y por te-

ner principios diferentes al Derecho Privado.

Espero que en un futuro no muy lejano, nuestros legisla~
dores lleguen a codificar nuestra Ley de Qbras Fublicas y la
Ley de Adquisiciones, Arrendamiento y Prestacidn de Servicios

Relacionados con Bienes Muebles, constituyendo la Ley regla-



mentaria -de nuestro articulo 134 Coastitucional.
En este preciso momento, urge ordenar y sistematizar es-
tasgleyeé,bor encontrar un verdadero desorden en los reenvios o

que presenta.

to ahora en consideraci’

Este es el tema cuyo estudio Some

én del ll‘én’cuble Jurado.




CAPITULO PRIMERO. EL ACTO JURIDICO DENOMINADD CONTRATO.

1.1. Evolucidn.
t.1.1. La obligacidn en el Derechc Romano.

Los diferentes estudios referidos al contrato, en el De-
recho Homans, se encuentra contradicciones como se vera en el
presente trabajo.

Con gran criterio el Dr. Néstor De Buen Lozano afirma:

"... el derecho romanc no &3 un cuerpo juridico homdge-
neo con una orientacién uniforme, obra de un solb legislador
sino el resultado de una larguisima evolucidn histdrica que
pudiera iniciarse en el afio 753 antes de J.C. paré concluir -
en el siglo VIl de nuestra era, cuando el Imperio adquijere su

fisonomia bizantina.'.(‘)

Definicidn de obligacidn,

Las Instituciones de Justiniano definierdn asi la obli-
gacidn: .

"Es un lazo de derecho que nos costrifie en la necesidad
de pagar alguna cosa conforme al Durecho de nuestra ciudad:
La obligacién estd asi comparada a un lazo que uUne a otra per
sona a las personas entre las cuales ha sido creada; es, por
otra parte, un lazo puramente juridico.

Aun la definicidén de obligacidn que trae la "Instituta”,
y que pertenece al diglo Vi, no obstante su finalidad siste-
matica, de ningin modo se confunde con el metodo axiomdtico o
deductivo de la jurisprudencia moderna, Obligatio est iuris =
vinculum,quo necessitate adstringimur alicujus salvandae -
rel, secundum nostra civitatis iura: ( "La obligacidn es un -
vincule juridico que nos impone la necesidad de pagar algo a
otro, seglin nuestro derecho civil" ).".(2)

La obligacidn { obligatio, de ligo=yo ato, y ob=alrede-

- dor del cuerpo ) tiene la caracteristica de ser una relacidn

personal entre dos sujetos: uno activo, el acreedor ( credi-

tor, de credostengo confianza ) y otro pasivo, el deudor, que

le estd vinculado incluso fisicamente; pero con referencia -
siempre a una cosa.

1. De Buen Lozano, Néstor. "La decadencia del contrato, con -
un apéndice "20 AAOS DESPUES". 22 Edjicién. México D.F. Edi
torial Porrda, S.A. 1986. P. 5. u

2. Levaggi, Abelardo., "Historia del derecho de las obligacio-
nes, contratos y cosas". ler. Edicidn. Buenos Aires-Argen- "
tina, EDITORIAL PERROT. 1982, P. 17-18. - ’



" "Los -jurisconsultos romanossé-sirven‘exclusivamente de -
la:palabra obligatio, en un:sentido: muy amplio, para designar
€l ‘crédito lo mismo: que la deuda. ( Li4.D., de novat XLVI 2.1
S LN ) : .

Bl derecho de crédito que resulta se diferencia del de-
recho real (' ius in run ) en que éste se ejerce directamente
sobre el bien que constituye el objeto del derecho, en tanto
que aquél seejerce sobre la persona del deudor. Por oposicidn
al derecho real, que proporciona a su titular el disfrute in-
mediato de la cosa, con los derechos de persecucidn y de pre-
ferencia, el derecho creditorio no brinda estas ventajas.

"La obligacidn gravita historicamente, primero sobre la
persona y luego sobre la totalidad del patrimonio del deudor
-entendiendo el patrimonio como la expresidén de su persona -
fisica-, y en una parte proporcional, indeterminada, si hay -
concurrencia de acreedores con igual derecho.”

El maestro Eugene Petit en su estudio establece los ele-
mentos de la obligaciédn:

a) Un_sujeto activo, el acreedor: puede haber uno o va-
rios. ...El Derecho civil le da, como sancidén de su crédite,
una accidn personal; es decir, la facultad de dirigirse a la
autoridad judicial para obligar al deudor a pagarle lo que se
le debe. Esta sancién, organizada segin los principios del -
Derecho civil, caracteriza a. las obligaciones civiles, las d-
nicas que son verdaderas obligaciones, que consisten en un -
lazo de derecho. En ciertos casos, sin embargo, se encontrd -
bien admitir que una persona pudiese no estar obligada mds -
que segiin el derecho natural; era un simple lazo de equidad.
...Pero estas obligaciones imperfectas, calificadas de natu-
rales, no han sido jamas sancionadas por una accién. Aguel en
provecho del cual habian sido reconocidas no podia contar mds
que con una ejeccucidn voluntaria @y parte del deudor.

3. Pettit, Eugéne. “Tratado elemental de derecho romano"., 29 -
Edicidén. México D.F. Editorial Porrda, S.A. 1985 P. 313.
4. Levaggi, Abelardo. ob. cit. P 18, .
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g} b) UN sujeto pasivo, el deudor. Es la persona que esta -
obligada 'a procurar al acreedor el objeto de la obligacidn.
Puedgfhaber en ella uno a varios deudores, como uno o varios

acreédores.

c) Un objeto. El objeto de la obligacidn consiste en un
acto que el deudor debe realizar en provecho del acreedor, y
los jurisconsultos romanos lo expresan perfectamente por me-
dio de un verbo: FACERE, cuyo, sentido es muy amplio, que -
comprende aun la abstencidén. Al lado de esta formula general
estdn mds precisos ciertos textos. Distinguen en tres catego-
rias los diversos actos a los cuales pueden ser obligados el
deudor, y los resumen estos tresyerbos:dare, proestare, face-
re.

DARE es transferir la propiedad de la cosa, o constituir
un derecho real.

PRAESTARE es procurar el disfrute de una cosa, sin cons-
tituir derecho real.

FACERE es llevar a cabo cualquier otro acto, o aun abs-
tenerse. :



Ztada unanxmente por toﬁos 105 autores a excepclon de Miguel -
”Angel Bercaitz al plasmar en:su obra “Teoria Gerneral de los -

‘Contratos Admxnxstratlvos , 1o sxguiente-”No es’ posxble bus-
(5}
"

car’ entonces‘el origen del contrato en el Derecho Romano.

"Nocidh de los contratos.

“‘Néstor De Buen citando a Demofilo De Buen afirma que en el -
‘Digesto se infiere una concepcidén del contrato, "que si no lo
defihq, puede servir de base para hacerlo y'ha servido de tal

“.en la doctrina posterior. Segin ella, contratogs la convenci-

'6n:productofa de accidn, por tener nombre de contrato o causa
+‘civil de obligar {( D. Libro 11, tit. XVI pdg. 7 pdr. 1-4).(6)

; ..-Eugene Petit mencxona que todo contrato hay una conven-
”cion. Ahora bien, cuando dos o mds personas se ponen de acu-
7;gt§9 respecto de un objeto determinado, se dice que hay entre
" ellas convencidn o pacto.
S Las partes que-hacen de una convencidén destinada a pro-
‘ducir un efecto juridico pueden proponerse crear, modificar o
'extxnguxr un derecho. No tenemos que ocuparnos aqui mds que -
de-las convenciones que tienden a crear un derecho: son las -
dnicas que forman el género cuya especie es el contrato.

"Desde la Repiblica, los contratos desplazan indudable-
mehte a 'los delitos como principal fuente de las obligacion-
es.. En el antiguo Derecho Romano era caracteristica la dua-
lidad convencidén-contrato. La convencidn estaba constituida -

:__péf'el acuerdo de varias personas, pero a diferencia del con-

tfato, ni era obligatoria ni tenia accidn. Unicamente a par-
tir del Edicto del Pretor se concede alguna defensa a las -
convenciones o pactos, por medio de una excepcidén. El princi-
pio es: “"nuda pactio obligationem non parit sed parit excep-

tionem.", ("Los pactos nudos no crean obligacidén perc crean - -

excepcidn"). (73

S. Angel Bercaitz, Miguel. °Teoria General de.los:Contratos -
Administrativos". 1 Edicidn, Buenos AltES Argen na.; Edi-
torial Qe palma. 1952.8." 11= i R

6. De Buen Lozano,Néstor. ob. c1t P.5.¢

7. Levaggi, Abelardo. ob. c1t P. 20,7
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La convencidn tenia un cardcter genérico y muy amplio,:- 
aplicable también en loa llamados PACTOS, quedando diferencis
ada del CONTRATO cuyo sentido era mds limitado. oA
Los. contratos eran, pues, aquellas convenciones sancionadas -
por el Derecho Civil por medio de acciones y que tenia un -
nombre determinado Vgr. Compraventa, comodato, sociedad, etc.

"Bl andlisis de algunos textos del DIGESTO ( DIGESTO li-
bro. 2, titulo 14, fragmento 7 ) pareceria indicar que las -
convenciones no producian efectos juridicos perfectos, dando
lugér tan solo a excepciones y a obligaciones naturales, mi-

'enttas que los contratos, al contrario, constituian.convenci-
ones nominadas que originaban acciones.‘.(g)

Abelardo Lavaggi nos menciona: Muchos pactos, gque se -
preveen de acciones adecuadas, adquieren idéntico valor al de
los contratos. Es el caso del pactum dotis, promesa no formal
de dote, y del pactum donationis, compromiso informal de dar
alguna cosa. R

Es preciso en referirse al Derecho Romano ya que su téc-
nica juridica muestra una ldégica y un profundo analisis deduc
tivo que constituye un ejemplo historico de creacién e inter-
pretacién juridica.

siendo un Derecho extenso y cqmpleto, que abarca desde -
mediados del siglo 8 A.C, hasta mediados del siglo 7 D.C.;
rigio en Europa y en especial en Prancia, Italia y Bspafa, -
por lo tanto, es la fusién de estos pueblos con el Romano.

8. Jorge Escola, Hdctor. "Tratado Integral. de los.Contratos.= .
Administrativos” vol.1! 1 Edicidn. Blenos Aires-Argentina.

Ediciones de Palma 1377. P. 4. . ’
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1.1.3, Clasificacidén en el derecho romano.

Varias clasificaciones se han hecho en esta materia, pa-
ra: efectos didacticos reuniremos en una sola clagificacidn, -
siguiendo a los autores Eugene Petit y Héctor Jorge Escola en
sus obras mencionadas con anterioridad.

Desde fines de la Repiiblica, se han determinado el nime-
ro de loa contratos, y se distinguen cuatro clases de ellos:

Desde el punto de vista de las formalidades que deben a-
companar la convencién:

a) Los contratos verbis se forman con la ayuda de las -
palabras solemnes. No citaremos aqui mds que la principal: La
estipulacién.

b} El contrato litteris exige menciones escritas.

c) Los contratos re no son perfectos sino por la entrega
de una cosa al que viene ha hacerse deudor. Son el mutuum o -
prestamo de consumo, el comodato o prestamo de uso, el depdsi
to y la prenda.

d) Por udltimo, los contratos formades sclo consensu, por
el solo acuerdo de las partes, son: la venta, el arrendamien-
to, la sociedad y el mandato. Toda convencidn que no figura -
en esta enumeracidn no es un contrato; es un simple pacto que

no produce en principio obligacidn civil.

Desde el punto de vista de los poderes de'upreciacién -
del juez, se los distingue en contratos de derecho estricto y
contratos de buena fe. Los contratos de derecho estricto son
los que se derivan del Derecho Romano primitivo, y ofrecen su
cardcter riguroso. Tales son el mutuum, el contrato litteris,
la estipulacidn. Tiene por sancién la condictio. ...los demds
contratos son de buena fe: Todo se debe arreglar en ellos se-
gin la equidad. Las acciones que los sancionan llevan un nom-
bre distinto para cada contrato,.

Desde el punto de vista de sus efectos, se les agrupa en
unilaterales y sinalagmiticos. Los contratos unilaterales no
engendrian nunca obligacidén mds que de un solo lado de las =
partes contratantes, uno exlatere. Son precxsamente los con-
tratos de derecho estricto.

Los contratos de buena fe son Qinalagmiticos ( La pala-~
bra contractus se toma frecuentemente en sentido especial -~
para designar los contratos sinalagmdticos y de buena fe, =



R por: cposic:.on a'los. contratos’ unxlacerales 3 de derecho es-
tricto..~Ulpiano, L 19. D., de verb sinqn.,vL_ 16.:);7es de-"
lus'pggtESv--

‘cir, que producen obligaciones a cnrgo de. todas!

contzatantes.

Los comentaristas los subdividen en contratos s;nalagma-v
ticos perfectos e imperfectos.

Los primeros son aquellos.en los cuales todas las partes
estan inmediatamente obligadas desde que se ha formado el .-
_ -contrato; lo que ocurre en la venta, el arrendamiento, la so-

" cledad.

En los demds, no hay obligacidén mds que de un lado en el
momento en que se forma el contrato; perc puede suceder que -
posteriormente nazca del otro lado una obligacidn. En semejan
te caso, la obligacidn, nacida en el instante mismo de la for
macidén del contrato,esta sancionado por una accidn directa; -
la otra, por una accidn contraria. Son sinalagmiticos imper-
fectos: el comodato, el deposi;o, la prenda y el mandato.

Desde el punto de vista de su naturaleza, se seiala la -
existencia de contratos gratuitos y contratos onerosos, pudi-
endo ser estos ultimos conmutativos o aleatorios.

Finalmente los contratos podian ser principales o acce-
sorios, nominados o innominados.

La obligacidn del regimen contractual en Roma permite -
observar que los contratos variaron de un formalismo bastante
riguroso a la admisidén de formas mds liberales, impuestas por
las exigencias de .un comercio cada vez mids activo, aun cuando
‘el principio tradicional de que "nuda pactio obligationem non
parit" se mantuvo como regla legal hasta la época de Justinia

no.



1.1.4. Desarrollo historico de las cuatro clases de contratos

Las formas primitivas.

7 ElDr. Néstor De Buen Lozano en su estudio encuentra dis-
crepancia en la doctrina en que unos aceptan que el nexum es
un contrato mientras que otros la rechazan, siguiendo a Maze-
ud, Henri Leon y Jean. "Nos hablan, en primer término, del -
nexum, forma primitiva de la operacidén de préstamo, y afirman
que se trataba de una autoenajenacidn, pero no de un contra-
to, ya que el derecho del acreedor no resultaba de un acuerdo
de voluntades sino de una maldicidn (damnatio ), sujeta a cop
dicidn, que se expresaba del siguiente modo: --si el deudor -
no me reembolsa, sea damnatus--.

En cambio para Girard, el nexum Si es un contrato; el -
mis ani}guo de los reconocidos por el derecho romano, tal -
vez, a la fupdacidn de Roma y contemporanea de la mancipétio

-

Coincide la doctrina, en sefialar que las obligaciones -
sancionadas, se encuentra el nexum, dentro de la evolucidn -
historica de lasobligaciones, surgio en favor de los ofendi-
dos, las leyes establecierdn en obtener del defensor una pena
pecuniaria cuyo monto fijaba, pero como el pago inmediato o-
frecia dificultades, se le deba al ofenzor un plazo para pa-
gar, pero debia dar una garantia, mediante las formas del Ne-
xum.

En un principio el deudor constituye a su propia perscna
como garantia y luego se permite que un te}ceto llamado Vin-
dez page por aquel, o se responsabilize por la deuda, la Ley
Poetelia-Papiria pretende evitar los excesos de los Patricios
prohibiendo que se garantizara las deudas con la vida o con -~
la. libertad.

Eugene Petit explica que el nexum se realizaba por medio
del cobre y la balanza, per aes et libram. En una época en -
que los romanos ignoraban ain el arte de acufiar la moneda, la
cantidad de metal dada en préstamo se pesaba en una balanza -
tenida por el libripens, investido sin duda, de un cardcter -
religioso, en presencia de cinco testigos,ciudadanos romanos
y puberos.

9, De Buen Lozano,Néstor. ob. cit. P. B,



Les contratos verbales.

EUGEHE PETIT menciona que al lado del nexum, los. ciudada
nos romands parccen haber empleade pronto la sponsio como me-~
dio de dar fuerza juridica a las convencicnes destinadas a -~
producir una obligacidn. Desde el siglo V. la sponsio consis-
te en una interrogacidén del acreedor seguida de una respuesta
hecha por el deudor por medio del verbo spondere, spondesne?
spondeo. ...Pero las ceremonias que la acompafhaban fuerdn -
descuidadas a continuacidn, a medida gue tomo extencidn. Re-
cibio un nombre mds en armonia con su funcidn, que era forta--
lecer la convencidn de las partes: este fue la stipulatio.

Néstor De Buen afirma gue es un contrato verbal, como.la .

dictio dotis y el jusjurandum liberti. .

Los contratos-escritos.

‘De-la stipulatio nacian dos nuevos contratos,.de las ruj
nas ‘de el nexum: el contrato litteris y el mutuum.
) —- = "Todo ciudadano acostumbrado a tener un registro, codex,
donde consignaba los actos de su vida privada (*). El que ha-
bia hecho un préstamo por medio del nexum no dejaba de hacer-
lo constar, escribiendo que tal suma se habia pesado y entre-
gado al prestatario: pecunia expensa titio lata. Se écaba por
admitir, sin duda despues de la Ley Poetelia Papiria, que la
comprobacién del nexum, escrita por el acreedor, con el con-
sentimiento del deudor, bastaba para hacer nacer la obligaci-
én civil, como si hubjese realmente empleo del aes et libra -
et. Una prueba de-este origen del contrato litteris consiste
en la mencidn que §irve todavia para realizarlo en la época -
cldsica, y en que figura la palabra expensum.

Como la mensidn contenia el nombre del deudor, el credi-
to nacido del contrato litteris se llamo nomen. Esta expresi-
én fue a continuacidn extendida y empleada para designar toda

especie de créditos.". 10

Antecedentes de los contratos reales.
. Siguiendo el estudio elaborado por el profesor Eugene -
Petit explica que cuando la moneda de plata estuvo en uso, se

(*). El codex_accepti et expensi, especie de libro de aga.gue
sirve a los ciudadanos para anpotar, mensualmente lo3 in-

; : ).
10. PRSP RS AR IS PSP gL Y pens?
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tuvo necesxdad de pesar ‘1a suma prestada, El empleo- del aes -
'e:, 1xbta casé de ser necesario para la perfeccidn del’ contra

to, que no exxgxo en’lo sucesxvu mds que la tradicidn de la -
;suma al prestatarxo. Sin embatgo, es probable que se anadxese
,con anteioridad a la entrega de las: especxes una estipulacion~
_‘para obliqar al prestatario a devolver. Despues se debid li-
.‘bextad de ‘esta formalidad, que- necesxtaba la presencia de las
"par€e5[5y se considerd como obligada al que habxa slmplemente

recibido una suma a titulo'de preﬁtamo.

Este fue el contrato de mutuum que se formo re, por la -
tradxcxon traslativa al prestatario. .

Los contratos reales.

Siguiendo al profesor Eugene Petit sefiala gque con poste-
rioridad a esos contratos nacidos del nexum, fuerdn sanciona-
dos otros por el derecho civil, como el mutuum, es decir a -
condicidén de que la convencidn fuera acompafiada de la entrega
de una cosa al deudor.Son el comodato, el deposito y el pig-
nus o contrato de prenda. ...Se procedia de la manera sigui-
ente: la propiedad del objeto prrestado, depasitado o dado en
prenda se transferia al prestatario, al depositario o al acre
edor, por mancipatio o in jure cessio. Se afladia ahi un pacto
por el cual el adquirente se comprometia a volver a transfe-
rir, en momento oportuno, la cosa al antiguo propietario. Es-
te era un pacto defiducia sancionado por la accién fiduciae.

Los contratos consensuales.

Termina en su estudio Bugéne Petit diciendo gque mientras
la moneda fué desconocida, no se practicdé mds que el cambio -
al contado efectuado por una doble traslacidén de propiedad.
Despues de la introduccidn de la moneda, la venta, en la que
se adquiere una cosa mediante un precio, se distinguio del -
cambio

Para realizarla, el vendedor transferia al comprador la
propiedad de la cosa vendida por mancipacién o tradicidn, se-
glin los casos: era un datio a titulo de venta, de donde el -
nombre de venumdatio. En cuanto el precio, era pagado inmedia
tamente. Mds tarde, la estipulacidn proporciona a las partes
el medio de hacer la venta de otro modo distinto que al conta
do. Las obligaciones consentidas por el vendedor y el compra-
dor se resumian y formulaban en una doble estipulacién: Uno -
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se'éomprometia a.entregar la cosaj el otro a pagar el precio.
La estipulacidn.debio permitir también crear relaciones ecivil
'vmen;é dbligatorias en caso de arrendamientou y de sociedad. Se
encuentran a un bajo el Imperio vestigios dedste procedimien-
to.pero ‘la accién de derecho estricto que sancionaba la obli
gacidn nacida de la estipulacidn se sometia mal a la aprecia-
cidén de deudas reciprocas. Por eso el dereche civil acabd por
sancionar la simple convencidn en caso deventa de arrendamien
to y de sociedad. Fueron contratos formados solo consensu =
(se ha conjeturado por la venta y el arrendamiento, que ese -
progreso se habia llevado a cabo por extensidn al derecho pri
vado del uso admitido en derecho pdblico. En efecto, cuvando -
el Estado, por el ministerio de los censores o de lgs cuesto-
res, hacian de un particular una venta o un arrendamiento, no
tenfa necesidad de recurrir a ninguna formalidad para obligar

hacia si al comprador o al arrendatario. En razén de su po-
der, la convencidn establecida con él hacia ley entre las -

partes. En apoyo de esa teoria, se ha observado que en el -
ejemplo de los arrendamientos consentidos por. el estado los
de los particulares se hacian de ordinario por cinco afios).

Por otra parte, el mandato fué en los comienzos uno de -
esos servicios gratuitos que se piden a un amigo, Yy cuya eje-
cucidn estaba suficientemente garantizada por la buena fé y -
por la costumbre. Es probable quege . ofrecia . primeramente por
el pretor una sancidn mds eficds, bajo la forma de una accidn
in factum, y que el Derecho Civil hiciese a continuacidn del
mandato un contrato productor de cobligacidn y formade por el
solo consentimiento.
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1.1.5.°0tras convenciones'sancionadas.

Lérﬁltima etapa en esta evolucidn romana queda represen-—
tada por los pactos nominalmente asi clasificados, pero que -
no son contratos nominados segin retomamos los criterios de -
Eugéne Petit y del Dr. Néstor De Buen.

De la clasificacién que cita ‘el tratadista Eugéne Petit
agregaremos algunas notas del Dr. Néstor De Buen y de Abelar-
do Levaggi.

Unos han sido sancionados por el Derecho Civil, bajo la
influencia de los jurisconsultos; otros por el Derecho preto-
riano; otras, por dltimo, por las Constituciones Imperiales.
1. Derecho civil.

a) Fué admitido hacia el fin de la Republica que el simple ac
to que estd unido a un contrato que se relaciona con el de
una manera intima le preste, en ciertos casos al menos, un
cardcter cbligatorio, y produzca una obligacidn sanciconada
por la accidn misma del contrato. Estos pactos se han lla-
mado pacta adjecta;

b

Bajo el Imperio, ciertos jurisconsultos estan de acuerdo -
en gue si una convencidn destinada a procurar ventajas re-
ciprocas ha sido ejecutada por una de las partes, llega a

ser civilmente obligatoria. Esta opinidn acabo por triun-

far, y las convenciones asi sancionadas han recibido de -
los comentaristas el nombre de contratos innominados.

Al respecto el dr. Néstor De Buen sefiala "que a partir de

Justiniano, el Derecho romano sanciona los contratos inno-
minados,a los que concede la accidn prescriptis verbis ca-
racteristica de las obligaciones de dar y de hacer. Su -
origen puede encontrarse en Labeon, quien los inventa para
los casos en que realmente existia un contrato, aun cuando
no pudiera precisarse cual.".(ll)

Abelardo Levaggi agrega °®Ademds, desde la época cldsica y

fuera de los tipos establecidos, estdn los contratos inno-
minados, fundados en la ejecucidn de un acto que se reali-
za en vista de una contraprestacién, y que Justiniano cla-
sifica en forma cuatripartita: do ut des, do ut facias, -

11. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit. P. 8,



facio ﬁﬁ'dés'y'faéio uﬁifaciés (doy para que des, doy para
que hagas, -hago para que des y hago para que hagas).".(12)

2. Derecho pretorio.

Por su parte, el pretor provee ya de acciones ciertas con-
venciones, tales como el pacto de constituto, el pacto de
juramento y el pacto de hipoteca, que se distingue de to-
das las demds en que esta sancionado por una accidén in remy
la accidn hipotecaria.

El Dr. Néstor De Buen retoma de Girard la siguiente cues-
tidén "al referirse a los pactos pretorianos sefiala que en
realidad se trata de declaraciones hechas ante el pretor,
a veces bajo juramento que tienden a evitar una controver-
sia: -jure que usted es mi deudor y lo creeré-; -jure que
usted es mi acreedor Yy le creré-, El pretor sin intencidn
de crear una nueva convencidn obligatoria, sino con el fin
de castigar la mala fé, sanciona esta operacién mediante -

z .z 3).
una excepcién o una acczon.".(' !

3. Constituciones imperiales,
Por fin, en el Bajo lmperio, las Constituciones sanciona-

rén la convencidén de dar entre vivos, y la que tenia por -
objeto la constitucidén de una dote. Se le llamo pacto le-
gitimos. '

12. Levaggl, ‘Abelardo, ob. cit: .P,20-22:
. /13.:De:Buen:Lozano,:Néstor. obuicit: P.12;




varias personas que se entienden para producir un
~efecto jurxdxco determinado; es este acuerdo el que forma

Lolan convencxcn, base de todo contrato.

El ofrecimiento hecho por el que consiste en contratar una
oblxgacxon no le afecta de ninguna manera, mientras no hay

acuerdo de voluntades. Es una simple policitacidn, pro-
.mesa hecha, pero no aceptada aun que no engendra ninguna o
bligacidn.

Es importante en resaltar por este autor en su estudio cu-

ando menciona lo siguiente: por exepcidn, la promesa hechg

pero no aceptada aun, obliga cuando se ha hecho a una ciu-
dad.

No hay tampoco consentimiento cuando las partes han cometi

do un error tal que en realidad no estdn de acuerdo sobre

la obligacidn gue han querido contratar. Citando como ejem
plo los siguientes: Error en la naturaleza, error en el -
objeto, error insubstancia.

De esas hipdtesis el que el acuerdo falta de una manera ab

soluta, es preciso distinguir aquellas en que el consenti-

miento existe, pero en las que estd afectado de ciertos vi

cios, que han impedido a la voluntad manifestarse libremen

te. Estos vicios son el dolo y la violencia.

A. Del dolo.- Se entiende por dolo los manejos fraudulen-
tos empleados para engafiar a una persona y para deter-
minarla a dar su consentimiento en un acto juridico (
los romanos llamaba ese dolo dolus malus. Le distingui-
a del dolus bonus, es decir, de los artuficios mids o me
nos hdbiles de que uno se pueda servir para llegar a un
resultado licito. El dolus bonus queda extrafio al dere-
cho.- Ulpiano ).

B. De la violencia, visac metus, consiste en actos de fuer
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"za mater1a1 o moral, que de ordinaria hacen xmpreszon -

persona razonable y que xnspira a la gue es ob-
_3eto de ella un temor suficiente para oblxgatla a dar -
su consentxmxento.

De la: capacidad de las partes.

.nguiendo adelante con la cobra de Petit muestra éue para -

que un contrato sea vdlido es preciso que esté hecho entre
personas capaces. No debe confundirse la incapacidad con -
la imposibilidad de consentir. El loco y el infante no pue
den contratar, porque no tiene voluntad y porque no pueden
¢onsentir. Los incapaces, por el contrario, gozan'de su li
bre albedrio, y pueden manifestar seriamente su voluntad;
pero el Derecho civil, por razones diversas, anula su con-
sentimiento. La capacidad es, pues, la regla; la incapaci-
dad es la excepcién, y no existe sino en la medida en que
es pronunciada por el. Derecho.

Del objeto.

Continuando con el mismo autor cabe mencionar que el con-

trato formado por el acuerdo de personas capaces, debe aln

para ser valido, tener un objeto que redna ciertos carac-

teres. En principio, el objeto de un contrato consiste en

la creacidén de una o varias obligaciones. Pero si una de -

esas obligaciones es nula, por defecto de un objeto vdli-

do, el contrato mismo esta afectado de nulidad. Se puede,

pues, de hecho confundir sin inconveniente el objeto del -

contrato y el objeto de la obligacidn. Por otra parte, he-

mos visto ya que el objeto de la obligacidn consiste esen-

cialmente en un-hecho del deudor para que este hecho pueda

ser vdlidamente el objeto de una ocbligacién, debe reunir -

clertas condiciones:

a} Debe ser posible.

b) Debe ser licito.

c) Debe constituir para el acreedor una ventaja apreciable
en dinero.

d) Debe estar suficientemente determinado.

Desde el punto de vista de su determinacidn, los objetos -

de los contratos son suceptibles de ciertas divisiones.

a) Si consideramos especialmente el caso en que el objeto
consiste en un datio, esta datio puede recaer bien so-



" bre un ‘cuerpo cierto,species, bien sobre cosas in gene-
‘Fe. Un cliérpo cierto'es una cosa ‘déterminada en su indi
‘vidualidad; por ejemplo: el esclavdvstico, {..Sé enti-
‘ende, por el contrario, por ¢osas in genere cosas deter
minadas solamente en cuanto a su especie; un caballo, -
un esclavo. ...todas las cos#s de la especie designada
pueden entonces, dentro de los limites del contrato, -
servir indiferentemente al deudor para ejecutar la obli
gacidn.

b).Desde un punto de vista mds general, el objeto de un -

contrato puede ser certum o incertum. El objeto que con
siste en un hecho que no sea una datio es incertum; por
que, en caso de no ejecucidn del acto, este objeto se -
reduce a dafios y perjuicios, cuyo importe es necesaria-
mente incierto. Bl objeto que consiste en unadatio es -
certum cuando la datio recae sobre un c¢uerpo cierte -
{sin embargo, el objeto se considera como incierto cuan
do la datio recaia sobre unagosa futura, cuya existen-
cia es naturalmente incierta, o aun cuando consistian
el establecimiento de un derecho de usofructo, porque -
el valor de éste derecho, unido a la vida del usufruc-
tuario, es igqualmente incierto), o bien sobre cosas in
genere, con tal que el contrato determine su naturale-
za, la calidad y la cantidad: quid, quale, quantum sit.

4, De la causa de las obligaciones contractuales.

Concluyendo con nuestro comentario acerca de la obra del

maestro Eugéne Petit agregaremos que en materia de obliga-
ciones, los jurisconsultos romanos emplean la palabra cau-
sa en acepciones muy diversas. Bien designa por ella las -
fuentes mismas de las obligaciones civiles: Asi, los con-

tratos ¥ los delitos son causas civiles de obligaciones, -
bien califican de causa las formalidades que deben afiadir-
se a la convencidn para la perfeccidn de ciertos contra-

tos: Las palabras en los contratos verbis, la escritura en
los contratos litteris, la tradicidn de unacosa en los con
tratos re. Por dltimo, la palabra causa sirve aun para ex-
presar el motivo juridico del consentimiento del que se o-
bliga. As{, en una venta, la causa de la obligacién que -
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“‘contrata’el”vendedor es el pago del'pfedio, a 1a cudl estd -
obliqadb el comprador. En la estipulacién puede ser una -
deuda anterior. gue el gque hace la promesa se compromete -

 verb1s a paqar al acreedor.

Es! importante en:referirse al Derecho Romano, -en esta -
parte, de: los elementos qenetales de los contratos.

i : Nuestro Derecho Civil ‘se basa ‘en el Derecho Romano, ‘en’- .
el: estudxc ,de la teoria de las ‘obligaciones de los. contratos,:
‘més bzen reproduce que ignova los principios, si bien-actuali
zados de ‘la leqlslacxon Romana. s ‘

: a doctrina en este aspecto,rsenalo con gran tecnxca lo,
siguiente: : ; ' ;

a): Genetales' Esto ‘es, comun
"mlento, capacidad, ob]

.b

’Particulares- Bs’ lo r
cioen- la compraventt. 1a’~
:,etc. ’

pciones y son:
1. Cuando se ha hecho a una c1udad

pollicitacidn. :
El donsentimiento podrza darse entre pxesente o entre -
ausentes, eJemplo de este’ ultimo‘ Lo’ convenzdo en una carta.




i‘iégi§}acién sobre_los contratos pibli-

- sn‘:ealzdad se han hecho pocos estudios en cuanto al De-
‘,recho Romano Publxce, en una obra titulada Compendio de Dere-
cho Publico Romano“del autor Teodoro Momsen se encuentran da-
tos tan importantes como se vera a continuacidn.

Este autor nos menciona que el derecho patrimonial de la
comunidad reviste, por tanto, aquellas formas que con el tiem
po vinierdn 4 remplazar en el comercio privade al antiguo de-
recho qivil estricto.

"Ese derecho patrimonial no conocid lademanda propiamen-
te dicha; por regla general, la comunidad ni demandaba ni era
demandada.

La direccidn y administracidn econdmica deyla comunidad
se dividia en dos esferas perfectamente separadas entre si, &8
saber: la administracidn de los bienes raices y muebles de la
comunidad, y la administracidn de la caja de la misma, con in
clusidén de los créditos y deudas en dinero. ...ya en los comi
enzos de la Republica dejé de intervenir directamente en -
ellas la magistratura suprema, entregandose entonces al orden
econdmico o patrimonial 3 los censores y la administracién de
la caja a4 los cuestores.

La reglamentacidn central del patrimonio de la comunidad
se extendia a todos los asuntos relativos 4 la conservacidn -
y explotacién econdmica delos bienes comidnes, d menos que se
tratase de dinero & de creditos pecuniaries.

Ademds de la regqulacidn y direccidn del patrimonio de la
comunidad, existia la administracidn del numerario comin, es=-
to es, 1a gestacidn de la caja de la comunidad (Acrarium popu
1i reomani), el cobro de los créditos gue ésta tenia y el pago
de las obligaciones que sobre la misma pesaban. Las diversas
cajas de sacerdocio, singularmente la importancia de los pon-
tifices, en el cual se depositaban las multas e indemnizacio-
nes procesales y 4 cuyo cargo se hallaban principalmente los
gastos regulares y ordinarios del servicio divipo, pueden con
siderarse como cajas de la comunidad, en cuanto los bienes de

ésta y los bienes de los dioses camunes se diferenciaban M&S
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bien'de haéhofque de derecho, pero no caian bajo la adminis-
tracidn de iajcaja de la comunidad porgue no figuraban entre
"las cuentas de estd.

i Pero la administracidn de la caja de la comunidad por la
magistratura suprema tenia dos clases de restricciones: pri-
" meramente, 4 causa de la necesidad de consultar al efecto & -
los auxiliares cuestoriales, y en segundo lugar, 4 causa de -
la separacidn establecida entre la administracidn de la caja

de la ciudad y el régimen de la guerra.

La teneduria de libros donde se hicieran constar asi los
ingresos como los gastos, teneduria existente desde antiguo,
sin duda, en la administracidn de la caja de la comunidad y -
que probablemente se encomendd desde luego & auxiliares-de -
los magistrados supremos, hubo de hacerse cbligatoria, segin
la concepcidén de los romanos, desde el mismo momento en gue -
se introdujo la Repiblica, y lo segurc es gue seconocid desde
muy pronto en la época repiblicana: el cdnsul disponia, es -
verdad, libremente de la caja, pero no podia sacar dinero de
ella sino dando al auxiliar de libro, & sea el cuestor, una -
orden de pago en la que indicara el fin a que el dinero se -
destinaba, y haciendose constar este pago como hecho por or-
den verbal del cdénsul.

El fin politico de tal institucidn es evidente como esen
cia primitiva de la magistratura no consentia que se le exi-
gieran cuentas con la responsabilidad consiguiente, hubo acu-
dirse al medio indirecto de obligar 4 todo magistrado a hacer
constar oficialmente, por medio de auxiliares, todo pago gque
ordenara, con lo que se hacia también posible pedirle respon-
sabilidad por ello. Por lo que toca & los pagos hechos de la
caja central de la ciudad, no hay duda alguna de gue al reno-
varse los magistrados que la administraban, la entrega de los
fondos existentes en la caja habia de ir acompafiada de la ren
dicidén de cuentas; y en cuanto & los pagos hechos de la caja
de la guerra, al retorne del magistrado ordenador de los mis-
mos 4 Roma, los correspondientes tenedores de libros tenian

que dar cuentas A la caja central.”.(14)

14.Mommsen, Teodore. "Compendio de Derecho Pidblico Romano".
| Edic¢idn, Madrid-Espana. Bibleoteca de Jurisprudencia, La
Espafia Moderna. P.453-466.
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Los autores espafoles como Recarede Fernandez De Velasco
y el Dr. Jose Ignacio Monedero Gil se refieren gue "cuando -
las necesidades del Estado erdn bdsicamente satisfecha por -~
las prestaciones de los ciudadanos, que estaban obligados a -
ceder su trabajo personal para toda clase de construcciones -
‘piblicas, ello no implica que la Administracién Romana no uti
‘ lizase también el contrato para instrumentar colaboracidn en
bienes y servicios.'.(15)
Ambos autores citan la obra de Mayr, pero es Recaredo -
quien la cita con mayor abundancia aclarando que la presta-
cidén personal al Estado procede a la privada: "El Estado sa-
tisface sus necesidades obligando al ciudadano a prestar di-
rectamente los servicios precisos; y as{ como el mismo ciuda-
dano se convierte en guerrero cuando es llamado a las armas,
asi, por ejemplo, estd también sujeto a la prestacidn perso-
nal cuando se trata de levantar las murallas de la ciudad, o
de restaurarlas, y obligado a desempefar gratuitamente los -
cargos para los cuales es requerido.
También fue general hasta Augusto, de hecho, si no en -
derecho, que los libertos quedaran excluidos de la posibili-~

dad de celebrar contratos con el Estado.” (16}

Con un mejor lenguaje concluimos con el autor Recaredo -
que seflala lo siguiente: "veremos cdmo se celebraban los con-
tratos administrativos, puesto que el Derecho romano contenia
normas especiales relativas a la diversa clase de contratos.
Era el censor la autoridad 1;galmente encargada de las adjudi
caciones de obras piblicas. La adjudicacidén se marcaba por -
tres instituciones esenciales: La formula del contrato (Ley -
censoria) la subasta piblica (licitatio), la garantia perso-
nal y real {(praedes, praedia).

En cuanto a la primera de ellas, resulta que la llamada
lex locationi o lex operis locandi. ...conteniéndose en ella
la determinacidn concreta de la obra, forma y momento de los

15. Monedero Gil, Jose Ignacio. "Doctrina del Contrato del -
Estado”. 1 Edicidn. Madrid-Espafa. Instituto de Estudios
Piscales. 1977. P, 203.

16. Fernandez De Velasco, Recaredo. "Los Contratos Administra

tivos", 1 Edicidn. Madrid-Espafa. Bipleot: de revis=
ta de derecho privado. Serlep tomo PV. 1&5?. P.%?—sa,
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bagos; perq‘nq se determinaba el précio, puesto que éste re-
éhltaria/ae dﬁieﬁ ofreciera realizar la obra por cantidad mas
péqﬁgﬁa'(infima‘pretia), La lex censaria no era solamente ma-
‘nifestacidn. contractual, sino que significaba el peder impera
tivo del acto realizado por el Estado, al cual corresponde -
solamente fijar la lex.
: La licitatio era la condicidn esencial para que la obra
se adjudicara, y en general, era obligatorio concederla a -
quien solicitara cantidad menor. Bl censor venia encargado de
realizar discrecionalmente la adjudicacidn, pudiendo excluir
- a-las personas que no juzgase iddneas, o que estimara poco -
hond:ables. o que hubieran dejado incumplidos contratos ante-
riores.
'En’cuanto a la garantia, consistia en .dar fianza o en -

‘constituir hipoteca sobre los propios fundos".(17)

"Otra de las instituciones del derecho romano que pode-
mos citar como posible-antecedente de nuestro contrato admini
strativo, lo constituye el contrato de ENFITEUSIS, por medio
de la cual el Municipio concedia a perpetuidad el disfrute de
un terreno a una persona mediante una renta anual llamada Pen
sio o canon."‘'8

En realidad, en nuestra actualidad se han hecho poco es
tudios sobre los contratos administrativos.

Es impresionante, encontrar en el Derecho Romano indicio
de esta clase de contratos, y ademds Responsabilidad por el -
manejo indebido de los fondos piblicas,

Los primercs contratos administrativos, no cabe la menor
duda, fuerdn los contratos de obra piblica, --Lex operis loca
ndi--.

Se sefiala, también a la Enfiteusis, esta figura juridica
también aparecio regulado por nuestro Cédigo Civil de 1884.

Nuestro Cédigo Civil vigente ha suprimido esta figura al
igual que la Anticresis, por la sencilla razén que entorpecia
la circulacién de la riqueza.

17. IBIDEM. oh, C¢it. p 53.54

18 sibrian Barrdn, Esperanza. “Naturaleza y Regimen Jurigico
de los Contratos Administrativoes®. U.A.G. 2. Tesis 1973,
P. 9.
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= an embargo, el actual Cédigo Civil del. Bstado de Sono-
ra, del 8 de ]ulxo de 1949, se sigque requlando la Antxcresxs,
en 105 artlculos' :

Art. 3343.-La anticresis es un contrato por vxrtud dal ~
cual para la seguridad de una deuda constituye el deudor
un-derecho real en favor de su acreedor, entregandole un s
bien inmueble de su propiedad para que lo disfrute por ~
cuenta de los intereses debidos, o del capital, si no se
deben intereses. Este derecho real confiere a su titular
las acciones de persecucidn, venta y preferencia en el -
pago, para el caso de incumplimiento de la oblzgacxon -
garantizada. .

Art. 3362. Censo enfitéutico es el derecho que una perss
na adquiere de percibir cierta pensxon anual, por entre-
ga que hace a otra del dominio dtil de una cosa inmueble
para que la disfrute. El que recibe la pensidn se llama
dvefio, y el que la paga enfiteuta,

Art. 3363. La enfiteusis otorga a su titular un detecho
real para usar y disfrutar de un predic temporalmente.
Este derecho es transmisible por herencia, siendo redie
mible; cualquier pacto en contrario serd nula.
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1.2.7El convenio‘'y el contrato.
122.1. Bl liberalismo en los contratos mexicanos.

El.Dr. Néstor De Buen afirma que: "El liberalismo en los
tédigos civiles mexicanoé, qgue fue evidente en los de 1870 y
18847 no es mds que el resultado ldgico de las influencias -
bblitfcas y adn econdmicas que Francia ejercio en nuestro pa-
is en la segunda parte del siglo XIX. Debe pensarse que el - =
movimiento liberal abreva en la obra de la Revolucidn France-
.sa y,.a su vez, los movimientos conservadores y, muy en par-
ticular, el que se apoya en el Imperio, también se ven en el
espejo del Cédigo de Mapoledn. .

El primer Cédigo Civil mexicano, es promulgado el 13 de

’diciembre de 1870 por Benito Judrez, siendo Ministrd de Jus-
ticia, el Lic. José M. Iglesias. Sus autores fueron Mariano -
.Ydfes, J.M. La Fragua, Isidro A. Montiel y.Duarte, Rafael Don
dé y J. Eguialis, éste dltimo secretarioc de la Comisidn. Acu-
sa influencia romanas, de la antigua legislacidn espaﬁdla, -
dél Cdédigo Albertino (Cerdefa) y de los Cddigos de Austria, -
Holanda y ?ortuqal, asi como del proyecto mexicano de Justo -
Sierra, Fue también notoria la influencia del proyecto cono-
cido por el nombre de su expositor, Florencio Garcia Goyeha,
pero sobre todo destaca la orientacidén Francesa que la Comi-
sidén encuentra en el Codigo de 1804. R

El Cddigo de 1870, Eormado por 4126 articulos, contiene
un Titulo Preliminar y cuatro libros. El primer libro se dedi
ca a las personas; el segundo a los. bienes, a la propiedad y
sus diferentes manifestaciones; el tercero, a los contratos y
el cuarto a las sucesiones. El Libro Tercero, en realidad, cgo
mbina la regulacidén de los contratos en una "Parte General® y
titulos especiales, con lo que podriamos llamar la "Teoria -
General de las Obligaciones™.

Del contrato se afirma que "es un convenio por el que -
dos o mias personas se transfieren algun derecho o contraen =
obligacidn" {art. 1388).

Se perfecciona por el mero consentimiento y desde enton-
ces obliga no sdlo al cumplimiento de lo pactado, sino, tam-
bién, a todas las consecuencias que ®segin su naturaleza, son
conformes a la buepna fe, al uso o a la ley” (art. 1392},
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De ahi que la "validez de los contratecs no dependa de -
formalidad alguna externa; menos en aquellos casos en que la
ley dispone expresamente otra cosa”™ {art. 1433).

Sin el rigor de la declaracidén francesa de que el contra
to es ley nntre las partes, el Cddigo de 1870 dispone que -
"Los contratos legalmente celebrados serdn puntualmente cum-
plidos y no podrédn revocarse ni alterarse por mutuo consenti-
miento de los contratantes; salvas las excepciones consigna-
das en la ley™ (arr, 1835).

kEn general, el Cédigo mexicano de 1870, de notable influ
encia francesa, viene a consagrar una politica de autonomia -
de la voluntad tipica de su época y debe ser catalogada por -
ello como liberal.

Bl Ccédigo de 1884 no introduce novedades importantes en
su predecesor de 1870, excepcidn hecha de la consagracidn de
la libertad de testar. En realidad no coanstituye sino una re-
visién del Cédigo anterior que trae como consecuencia una re-
duccién eensible del numero de articulos que lo componen (De
4126 a 3823). La Comisidn redactora la integrardn Eduardo -
Ruiz, Pedro Collantes y Buenrostro y Miguel S. Macedo, auxili
ados por el Ministerio de Justicia Joaquin Baranda, habiendo
sido promulgado el 31 de marzo de 1884 por el Presidente de -
la Repiblica, Manuel Gonzalez. El C6digo entrd. en vigaor =21 -
3ia 12 de junio del mismo afo.

La materia contractual estd tomada del Cédigo anterioy -
runsagrédndose pues la plena libertad contractual como norme -
suprema. Es interesante subrayar gue se mantiene el principio
de que no es necesario que un contrato esté especialmente re-
gulado para que surta efectos. Con ello, como lo hizo el Cé-
digo frances, reconoce el valor de los pactos desnudos o con-

tratos innominados.'.(lg)

En este mismo orden de ideas y sigiendo el mismo autor,
nos esplica la tendencia del Cédige Civil de 1928.
"Precedida por la -Ley Sobre Relaciones Familiares- de -

12 de abril de 1917 que deroga las disposiciones del Cédigo -

19. De Buen Lozano, Néstor, ob cit. P. 66-69.
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‘de \884 en materia de personas y derechos de familia para im-
poner. las xdeas de La Revolucxon, el Cédigo de 1928 vino a -
11evat al derecho civil las orientaciones sociales de la Cons
utx:ucxoq de 1917 y los que otros cédigos extranjeros y, desde
~luego, la doctrina juridica, imponia en el primer cuarto del
siglo actual.

...al cddigo de 1928, que entro el dia 1 de octubre de -
1932 por decreto de 29 de agosto del mismo afio.

Siguiendo a Ledn Duguit, cuya influencia fue probablemen
te la mds importante de todas, se tuvieron en cuenta por la -
Comisidn los problemas de la solidaridad, la funcién social -
de la propiedad y el interes social, acentudndose la tenden-
cia social en las instituciones protectoras de los "debiles y
de los ignorantes en sus relaciones con los fuertes y los -
ilustrados”; en la reestructuracién de la propiedad y de la -
responsabilidad, y en los limites -~-ain escasos-- a la auto
nomia de la voluntad. ...

Tres son las instituciones que reflejan las nuevas ten-
dencias del Cddigo Civil de 1928, a saber: la propiedad, la

responsabilidad y el contrato.”. (z0)

20. IBIDEM. ob cit. P. 116=118.
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1.2. 2 vaxsion de 1os hechos Jurx cos

) ‘Los hechos Juridicos (en sentxdo general) se dxvxden en”
dos categorxas' actos juridicos 'y hecho ’ c :

do especxal).

Rafael Rogxna v:llegas da una explicacién dxcxendo.‘"En
sentido.general, la doctripa francesa habla de hechos juridi-
cos, comprendiendo todos aquellos acontecimientos naturales
o del hombre que originan consecuencias de derecho. De esta -
suerte distingue los hechos juridicos en estricto sentido, de
los actos juridicos. Considera que hay hecho juridico cuando
por un-acontecimiento natural o por un hecho del hombre, en -
el gue no interviene la intencidn de originar consecuencias -
de derecho, se originan, no obstante, éstas. Por otra parte,
estima que hay acto juridico, en aquellos hechos voluntarios
ejecutados con la intencién de realizar consecuencias de dere
cho, y por esto lo define como una manifestacidn de voluntad
que se hace con la intencidn de originarlas. ...

... Los hechos ilicitos son los delitos y los cuasideli-
tos. En los delitos existe la intencidn de dafar, pero no la
de originar consecuencias juridicas; por esto no son actos -
juridicos.

Los hechos voluntarios licitos fueron llamades en el an-
tiguo derecho francés, siguiendo a los glosadores, cuasicon-
tratos; y expresamente el Cédigo Napoledn acepta esta denomi-
nacidn. Los cuasicontratos son hechos voluntarios licitos; se
considera como tales: la gestidn de negocios, el gago de lo -

w (21

indibido y ciertos casos de ‘copropiedad.

La doctrina mexicana considera como hecho ilicito: "He-
cho ilicito es toda conducta humana culpable, por dole o ne-
gligencia, que pugna con un deber juridico stricto sensu, con

lo acordado por las partes, o con una manifestacidn unilate-

ral de voluntad sancionada por la Ley." (22)

La diferencia entre el hecho y el acto juridico, podemos
terminar con lo que nos dice Rafael Rojina Villegas; "El he-

21. Rojina Villegas, Rafael. "Compendio de Derecho Civil .,
vol. 1. Decimo novena edicidn. México. D.F, Editorial
Porrua. S.A. 1983. P, t16.

22. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. El Patrimonio Pecuniario y
Moral o Derechos de la Personalidad y Derecho Sucesorio”
?eg:nda edicidn. Puehla, Pue., México. Editorial Cajxca.

98 235.
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cho“juridico puede ser natural o del hombre. ...En los hechos
del hombre tenemos los involuntarios, los ejecutados contra -
la voluntad y los voluntarios. S6lo éstos tienen aspectos se-
mejantes con los actos juridicos.

Basta decir que el hecho es involuntario o contra la vol
untad, para que tampoco se le pueda confundir con el acto ju-
ridico que por definicidn debe ser un fendmeno voluntario; pe
ro en cambio, entre los hechos voluntarios y los actos juridi
cos si ya encontramos un punto esencial de contacto, pues en
ambos casos se realiza ese fendmeno volitivo.

En el hecho voluntario, si en cierto que interviene la -
voluntad, no existe la intencidn de producir consecuencias de
derecho. Puede ejecutarse el acto de manera espontdnea; el de
recho le dard determinadas consecuencias, pero estaé no son -
deseadas por aquél que realiza el hecho juridico.

Nuestras leyes en este sentido han seguido a la termino=
logia francesa que distingue con claridad los hechos volunta-
rios de los actos juridicos.

Sin embargo, debemos advertir que no es uniforme en la -
doctrina juridica, principalmente en la Italiana y en la ale-
mana, esta distincidn.”.

Los hechos juridicos son acontecimientos naturales o del
hombre, su primordial caracteristica, es la no intencidn de -
originar consecuencias de derecho, no obstante, origina con-
secuencias de derecho.

También se encuentra los hechos ilicitos, que nuestra -

v doctrina ha sefialado que son los delitos, ocupandose de ellos
los cdédigos penales. En el delito donde existe la intencién -
de dapar, pero no la de originar consecuencias juridicas, por
esta simple razdén no se le puede considerar como actos juri-
dicos.

El Cédigo civil trata de los hechos ilicitos en general.

En realidad la expresidn cuasicontrato, cuasidelito tie-
ne su origen en el Derecho Romano.

Es importante en precisar que los juristas en la época -

del Imperio en Roma, separan las obligaciones contractuales -
nacidas del acuerdo de voluntades, de las que no lo son, fun-
ddndose en la equidad --Como el enrequecimiento sin causa.
Vgr. El pago de lo indebido. La gestidn de negocios ajenocs y

23, Rojina Villegas, Rafael. ob. cit. vol. I. P, 119-120,
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izciertos:casos.de copropiedad.-~-. Dando origen a.las obligacig
nes’quasi ex contractu.

:+Y al distinguir de las obligaciones nacidas del delito,
aquellas que recaen sobre una persona diversa del delincuen-
‘te, surge las obligaciones guasi ex delicto, categoria dentro
de la cual quedan después comprendidos actos como arrojar ob-
jetos peligrosos en la via publica o soltar a animales fero-
ces, es decir, aquellos actos o omisiones en que la culpa no
esta castigada por la ley penal.

La expresidn correcta es "quasi ex contractu" y “quasi -
ex delicto™, es la designacidn que se usa a todos aquellos -~
hechos generadores de obligaciones, que no siendo contratos -
ni delitos producian efectos semejantes a éstos.

Fue Gayo al tratar de la "varie causarum figurae® esta~
blecid estas expresiones.

Después en las Institutas de Justiniano se incorpora un
titulo que trataba de las obligaciones "quasi ex contractu®,
en el que se incluye las siguientes hipdtesis: La gestidn de
negocios, la tutela, la curatela, la indivisidn, la acepta-
cidén de la herencia, y el pago de lo indebido, también se men
ciona a la obligacidén fundada sobre un enrequecimiento sin -
causa, la obligacidn de exibir una cosa que se detenta y la -
obligacidn de restituir la dote. .

La expresidn correcta que se utiliza en el Derecho Roma-
no es la de “quasi ex contractu" y "quasi ex delicto".

Sin embargo la doctrina sefala, que en el antiguo dere-
cho frances, siguiendo a log glosadores se Utiliza para desig
nar a los hechos voluntarios licitos la expresidén “cuasicon-
trato® y el Cédigo de Napoledn acepta esta denominacidn.

ESto es un error, que ha incurrido la doctrina y la le-
gislacidén, ya que en los textos de Derecho Romano no se em-
plea la expresidn "cuasicontrato”.

La expresidn "cuasicontrato" se refiere en su lenguaje -
juridico a figuras juridicas homogéneas, es decir, que tiene
similitud a los contratos. Cuando en realidad es heterogénea,
ya que como se ha dicho desde un principio, son en las accio-
nes que estando sancionadas a lo gue se asemejan.
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Nuestra légiélécién como lo sefala la doctrina-tiene un’
avance.en: cuanto dxstingue con claridad de los hechos volun-
tarxus de 1os actos juridicos.
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1.2. 3 Conce tofy deflnxciones del acto 3u'

< En el estudlo del Detecho cxvxl nos

7por objeto crear, transmitir, modxf

vaersas defxnlciones del acto juridico
:"Rafael Rojina Villegas.
- "Blacto juridico es una manifestacidn de.voluntad gque se

‘hace con-la intencidén de producir consecuencias de derecho, -
“las cuales son reconocidas por el ordenamiento juridico.'EZS)

Manuel Borja Soriano.

"Contrayéndonos a la materia de las obligaciones, pode-
mos definir el acto juridico diciendo que "es una manifestaci
6én exterior de voluntad que se hace con el fin de crear, tra-
nsmitir, modificar o extinguir una obligacidn o un derecho y
que produce el efecto deseado por su autor, porque el derecho
sanciona esa voluntad” (Capitant...}".

En el campo del Derecho Administrativo nos dice los si-
guientes autores:

Cesar Tinoco Richter.

"Los actos juridicos son manifestaciones de voluntad rea
lizadas por las personas, naturales y juridicas, y con el -
animo de crear un determinado efecto.

Sus elementos son:

a) Manifestacidn de voluntad.

b) Son realizados por quien tiene el poder legal para re

alizarlo.

El objeto de les actos juridicos es la produccxon de
L27)

c

efectas de derecho."

24, IBIDEM. ob cit. P. 127
25. IBIDEM. ob cit. P. 115. L ey
26. Borja Soriano, Manuel. "Teoria General:;de:las: Obligacio-
nes”. Novena edicidén. México D.F.;Edjitorial Porrua. S.A.
1984. P.B4-85. S :
Tinoco Richter, Cesar. "Nociones:de recl dmxnxstratx-
vo y Administracidn Pdblica".i} edxcxon. Catacas= Venezue—
la. Editorial Arte. 1958,:P.=60 s

27




: opé aciones que efectidan sus agentes para aplicarlo
son”actos materiales. .
i El ‘acto juridico se distingue del hecho juridico., Ambos
- son acontecimientos que produce efectos de derecho; pero su -
origen es distinto. -Todos los acontecimientos {escribe Colin
y Capitant) que tiene por efecto crear, modificar o.extinguir
derechos son hechos juridicos-. Por tanto, acto juridico es -
una categoria especial de hecho juridico. ...

En su significacidn formal o subjetiva, son actos admi-
nistrativos cuantos proceden de la administracidn, sea cual -
fuere la autoridad que los dicte.

... Desde luego, el acto administrativo ha de ser una -
manifestacidn de voluntad de un drgano piblico, y no decimos
de un érgano administrativo para no privar de aquel cardcter
a clertas decisiones que emanan de autoridades de otros pode-
res. La manifestacidn de voluntad es la exteriorizacidn del -
proceso volitivo que reproduce el proposito concreto del suje
to de producir en el mundo exterior un determinado efecto.

«... El acto administrativo, rigurosamente considerado, -
es un acto juridico; se propone la.produccién de un efecto de
derecho. Pero no es sino una categoria especial del acto juri
dico. Acto Juridico es el género; acto administrativo, la es-
pecie. Para que el acto juridico sea acto administrativo pre-
cisa que el efecto juridico se produzca para la realizacidén -~
de un fin administrativo (Contrato de obra piblica, concesidn
de servicio piblico, ...)".(28

El Dr. Andres Serra Rojas explica: "El mundo de las rela
ciones administrativas se desenvuelve en la realidad con la -

28, Garcia Oviedo, Carles. "Derecho Administrativo", vol. 1.
"Teqria de los Actos Adminjstrativos”. 1=r edicidn.

Madrid-Fspafa, Libreria General de Vi
1983, B hrani o e Victoriano Sudrez.
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ejecucionide dos clases de’actos: -

a) L@s ac€05'jufi icos,: que prodﬁcen fectos de'derecho,

Los-actos

Spy materiales, que no piodﬁéenzefg¢tosvde dere

: cﬁo,'y/se ‘consideran simples qéspiazamiehtos'de la =

Voluntad.®' : - :
Lé cdﬁceéién'édministrativa, el contrato admiﬁisttaﬁivo,
el empresticd, la expropiacxon por causa de utilidad publica,
son actos Juridicos que producen una modificacién del orden -
Jurxdlco 1mperante.'.(

Pddemos terminar con Gabino Fraga: "El -acto juridico se
“ha'definido como un acto de voluntad cuyoobjeto es producir
‘uh'efecto de derecho, es decir, crear o modificar el orden -

juridico.

El acto juridico se distingue del hecho juridico y del -~
acto material. El hecho juridico estd constituido, bien por -
un acontecimiento natural al que la ley vincula ciertos efec-
tos de derecho, como el nacimiento, la muerte, etc., o bien -

-por un hecho en el que la voluntad humana interviene y en el
que el orden juridico entra en movimiento, pero con la dife-
rencia respecto del acto juridico de que ese efecto de dere-
cho no constituye el objeto de la voluntad. ... Los hechos ju
ridicos constituyen solamente la condicidn para que se apli-
quen normas juridicas generales preexistentes.

El acto material, por su parte, estd constituidoe por he-
chos naturales o voluntarios.que no trasciende al orden juri-
dico. En ellos no sélo falta como en los hechos juridicos, la
intencidn de engendrar, modificar o extinguir una sitvacidén -
de derecho, sino que tampoco existe una norma juridica gene-
ral cuya aplicacidén se condicione por ellos.”

En la doctrina mexicana Andres Serra Rojas no da en su -
obra una definicidn de acto juridico al igual que Miguel Acos
ta Romeroc en su ya clasica obra: "Teoria General del Derecho

Administrativo.”.

29. Serra Rojas, Andres. "Derecho Administrativo". Tomo pri-
mero. Decimo tercera edicidn.: México D £ Bdltorxal Po-
rrua S.A. 1985, P. 61,

30. Fraga Magafa, Gabino. "Derecho Admxnlstratlvo“ ’nge51mo-
;ep;gma edicidn., México D.F, Editorial Porrua. S.A. 19887



ficaecidn doctrinal, expuésta‘ por Gabxno Fraqa.,
ridico estd constituido por el con]unto ‘de’ situacxones tam-

bién de cardcter juridico, que existe en un momento dado:en =
“'un medio social determinado.".

Como se ha mencionado, es el Dr. Gabino Fraga Magafia, el
uUnico que da una definicidn del acto juridico, pero esta defi
nicidn esta restringida, ya que solamente sefiala: "... crea o

“modifica’ el orden juridico.".

La definicidn que se debe de tomar como imperante, del -
acto juridico, es la citada por la doctrina del Derecho Ci-
vil, o sea, lo sefialado por los Profesores Rafael Rojina Vi-
llegas y Manuel Borga Goriano.

La doctrina extranjera ha sido precisa en sefialar que -
tanto las personas fisicas como morales, pueden realizar ac-
tos juridicos.

En el dmbito del acto administrativo, este puede derivar
tanto de un érgano administrativo como de cualquier otro ér-
gano publico, precisando que esté es una especie del acto ju-
ridico.
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actos juridxcoﬁ, clasxfxcacxon que se puede-ser .extensiva por
“lo tomado de la:obra del maestro mexicano Dr. Gabino Fraga
'Magaﬁa; .
Clasificacidn o categorias de los actos juridicos.
Empeéaremos con el Dr. Cesar:
"a) Segin su naturaleza y contenido.

<+ 1.- Acto regla: Creador de situaciones juridicas genera-
les caracterizadas por su impersonalidad y objetivi-
dad y originadas en las normas gue regulan el Dere-
cho Piblico y el Derecho Privado.". (32
El maestro Gabino Fraga dice que en esta categoria -
se encuentran los actos que crean, modifican o extin
guen una situacidn juridica general.
Ademds, en su estudio establece que es Duguit al que
llama a estos actos "acto regla” dando a entender -
con esta designacidn que ellos constituyen normas de
cardcter general y abstracto, pues el tipo de esta -
categoria es la ley.

2.- Acto subjetivo.

Bsta segunda clasificacidn esta expuesta mejor por -
el maestro Gabino Fraga al sefialar qué: “.eo y en -
relacidn con la otra situacién que integra el orden
juridico, aparece el acto que crea, modifica o extin
gue una situacidn juridica individual.
Como ejemplo de esta segunda categoria de actos juri
dicos, se seflala en primer lugar el contrato, ya que
en él la determinacién de las personas que se obli-
gan, el objeto de la obligacidn, la extensidn de ég-
ta, etc., se fijan por mutuo acuerdo de las partes y
siempre de una manera concreta. El principio de que
la voluntad de las partes es la suprema ley en los -
contratos significa precisamente gue todos los ele-
mentos que en ellos concurren se determinan por las
intervinientes,

32 . Tinoco Richter, Cesar. ob cit. P. 67.
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Duguity annatd,“dahéarestalcaéegoria de actos juri
dicos la denominécién5§e'"ACToé SUBJETIVOS", hacien-
do asi’ referencia'a la situacidn de derecho subjeti-
vo que engendran en oposiéién a la de derecho objeti
vo producida: por el "acto-regla®.". 2
Acto. condicidn, ’

El Dr. Cesar Tinoco Richter comienza diciendo que es
una "Aplicacién a un individuo o a una persona juri-
dica determinada de una situacidn general creada por
la ley, pero bajo el cumplimiento previo e indispen-
sable de condiciones tambien establecidas por el le-
gisladot.‘.(34)
Gabino Fraga da un ejemplo diclendo que la situacién
juridica de Presidente de la Repiblica no se aplica
indistintamente a todos los individuos, sino que es
necesario el acto de eleccidn para que pueda tener -
lugar esa aplicacidn

Acto sentencia o acto jurisdiccional.

Ledn Duguit no sefiala en sus diferentes estudios es-
ta cuarta categoria; el Dr. Cesar Tinoco se expresa
diciendo que es una "Manifestacidén de voluntad en -
virtud de la cual agentes piblicos declaran con fuer
za y verdad legal un hecho, o una situacidn juridica

]
general o individual.'.‘a )

Para nuestro estudio es importante precisar que lo sefa-

lado por el profesor Leon Duguit, se encuentra en un error, -

que se ha hecho notar tanto por nuestra doctrina, al igual -

que en la doctrina extranjera.

Leon Duguit ha sefialado en lo referente al acto-subjeti-

vo, que crea para una persona "una obligacidn especial, con-
creta individual, momentdnea, que no estaba creada por el de-
recho objetivo y que no existe a cargo de este individuo por

la aplicacidn de una regla cualquiera del derecho objetivo®.

Esto es, para que el maestro Duguit es el resultado de -

poner dos voluntades con intereses contrapuestos, siendo una

superior a la otra.

23. Praga Magafia, Gabino. ob cit. P. 33-34.
24. Tinoco Richter, Cesar. ob cit., P. 67.

35.

IBIDEM. ob cit. P,
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Esto es un error, ya. que comolO ha.precisado nuestra . -
docc:zna el‘derechc subjetxvo es sxmplemente la facultad deri

norma, que una- norma tiene de hacer u omitir

Una critiéé especial, sobre este punto es lo sefalado -

por el ‘Dr. Néstor De Buen Lozano al afirmar: El error de Du-

‘ guit es: hacer descansar el concepto de derecho subjetivo en -

la-voluntad y ver en €l una concepcién metafisica, incongruen

te con una tendencia positiva y realista, cuando en rigor, el
derecho subjetivo no es mds que una categoria juridica.

En cuanto al acto condicidn, la doctrina cita como ejem~

plos, en el dmbito del derecho piblico, la designacidn de los

funcionarios plblicos, y en el Derecho privado, el matrimonio

b} Segin su forma, o modalidades de la manifestacidn de volun
tad. ’

1.~ Unilateral.
“"Aquellos en los que interviene una sola voluntad, tal -
como acontece en el caso de un testamento o el nombrami-
ento de los ministros de despacho”.
En el Derecho Positivo Mexicano nos encontramos que el -
Presidente de la Reptblica tiene facultades constitucio-
nales para nombrar y remover libremente a sus colaborado-
res mas inmediatos, denominados secretarios de Estado, o
secretarios del despacho como literalmente lo establece -
el art. 89 fraccidn 11 de la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

2.- Plurilaterales.
Gabino Fraga Magana establece que es necesario el concur-
so de varias voluntades y terminamos con el Dr. Cesar Ti-
noco que establece que son todos los contratos de derecho
administrative.
En el campo del Derecho Privado es donde tiene mayor abun
dancia los contratos bilaterales, en el cual interviene -
solamente dos vecluntades.

36. IBIDEM. ob cit. P, 67.
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1.2.5. El contrato coro acto juridico.

El Dr. M<stor De Buen Lozano en su tesis doctoral ense-
fa: "Nuestro Cédigo civil, siguiendo el modelo suizo contiene
una disposicidn, la del art. 1859, que extiende las reglas -
del contrato a los demds actos juridicos, unilaterales o bila
terales, en lo que no se oponga a su naturaleza o a disposici
ones que especialmente los regulen.”.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia co-
mun, y para toda la Repiblica en materia federal plasma:

hrt. 1859.-Las disposiciones legales sobre contratos se-

rdn aplicables a todos los convenios y a otros actos ju-

ridicos en lo que no se oponga a2 la naturaleza de ésta o

a dispociones especiales de la ley sobre los mismos.

Manuel Borja Soriano en su estudio nos menciona este in-
teresante dato: "El Cédigo Civil para el Estado de Morelos, -
de 27 de septiembre de 1945, en su libro primero, que contie-
ne disposiciones preliminares, destina sus titulos segundo y
tercero a reglamentar los hechos y los actos juridicos, regla
mentacidn hecha con arreglo al criterio de sus autores los -
Licenciados Rafael Rojina Villegas y José Rivera Pérez Campos
quienes firman la exposicidn de motivos. Si se analiza el con
tenido de los articulos que comprenden la reglamentacidn men-
cionada, se ve que la gran mayoria de ellos no son sino tra-
ducciones de los preceptos que existen, o bien podrian exis-
tir en materia de contratos, tan sélo sustituyendo la palabra
contrato por la palabra acto juridico. Asi es que nada se ade
lanta, pues se llega al mismo resultado con un titulo preli-
minar sobre actos juridicos en general jue con el articulo -
1859 de nuestro Cédigo Civil vigente.".

Continuando con el estudio del Dr. Néstor De Buen: "...
nuestro Cédigo vigente, siguiendo al de Brasil, prefiere dis-
tinguir al convenio del contrato, estableciendo que mediante
el primero de ellos, se crean, transfieren, modifican o se -
extinguen obligaciones (art. 1792), y que sdlo los convenios
que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman
el nombre de contratos, si bien ambos actudn, esencialmente,

de la misma manera.".(zgl'

37. De Buen Lozano, Néstor, ob cit. P.150.
38. Borja Soriano, Manuel. ob cit., P. 91-92.
39. De Buen Lozano, Néstor. ob cit. P, 152.



38,

El contrato’y el acto comple]o. : .
Segin M. Hauriou. No todo acuatdo de voluntades es’un -

contrato. s R ,"'—- 2 BE ol

. Para que lo sea, es. menester que. se trate de voluntades.
si las voluntades -de los que concurren ‘a-la -formacién del. ac-
to no son opuestas, sino concurrentes o -paralelas, tenemos 1o
que la doctrina contemporanea  denomina ”acto;cdmplejb”.

“Miguel Angel Bercaitz sehala: "... En el contrato tene-
mos dos voluntades, una enfrente de la otra, persiguiendo un
’qbﬁeto y una finalidad diferente que de a cada una el cardc-
ter de parte. Ambas voluntades, aun cuando opuestas, se condi
cionan y determinan reciprocamente mediante el vinculo que -
las une. El comprador quiere la cosa; el vendedor el precio.

"En el acto complejo, las voluntades que concurren a for-
marlo, persiguen el mismo objeto y la misma finalidad, es de-
ciz,"Son'paialelas. No constituyen partes por cuanto se fun-
den-en”la expresién de una sola voluntad en el acto gue las -
une{‘; 40) SR o

"El dato que_ mencxona el tratadxsta Hanuel Borja Sorxano,

al deciz._i .o tan solo sustituyendo la palabra contrato .por _

palabra acto ;urxdxco. ...". Se podia eSCablecer 1a sigu

‘ca Y. extxngue derechos y obligaciones. Sl 3
El contrato dentro de la unanimidad de la doctrlna al -

iqual que en nuestro derecho positivo considera que solamente
crea o transfiere obligacioﬁes y derechos.

Por tal motivo, no es posible de utilizar al contrato -
-del acto juridico, ni del convenio al contrato, ya que como -~
se recordara en el Derecho Romano se afirmaba que no toda con
vencién es un contrato, pero si todo contrato es una conven-
cién, ademds en el contrato siempre existira intereses con-
trapuestos y no congruentes entre si.

40. AngeL"Begcaiv ,'&iguel. ob cit. P7‘89L90.
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d'co.‘

El lxc. Rafael Ro;ina da esta enu‘era idn:

“a) Una manxfestacxon de voluntad que puede ser expresa

’ (= tacxta.

Es expresa cuando se exterlorxza por el lenguaje: -

doral, escrito o mlmlco. Bs’ tacxta, cuando se despren

de de hechos u omxsxones que de manera necesaxxa e
1ndub1tab1e revelan un determinado propoqlto, aunque

g el autor del acto juridico no extez10r1ce ‘su volun—
! tad a traves del lenguaje. :
bl

Unrobjeto fisica y judxcxalménte posible. En los ac-
tos: juridicos debemos distinguir un objeto directo v
en ocasiones un objeto indirecto.

El objeto directo consiste en crear, transmitir, mo-
lﬁificar o extinguir derechos u obligaciones, La defi-
nicidén del acto juridico revela suobjeto, por esto -

‘decimos que es una manifestacién de voluntad con el -~

objeto de crear, modificar o extinguir derechos u -
obligaciones.

Hay también un objeto indirecto; pero este no se pre-
senta en la totalidad de los actos juridicos; es so-

bre todo en los contratos y en los convenios en donde
lo encontramos.

El objeto directo en los convenios es crear, transmi-
tir, modificar o extinguir derechos u obligaciones y

el indirecto consiste en la cosa o en el hecho mate-

ria del convenio. Ce tal manera que un contrato -

piea obligaciones que puedan ser de dar, hacer o no -

c)

hacer, y asi cada obligacidn tiene su objeto. ...

El reconocimiento que haga la norma juridica a los -
efectos deseados por el autor del acto. Si la norma -
juridica no reconoce una cierta manifestacidén de volu
ntad, no hay acto juridico por falta de objeto para -
producir consecuencias dederecho que estén amparadas
por el ordenamiento. Si todas las manifestaciones -
fueren amparadas por el ordenamiento juridico, el de-
recho estaria al servicio de los caprichos de los -
particulares.“‘)

41, Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., P.120-121%
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: Esta. enumerac;on ‘se denom1na elementos esencxales [} de -

'exxstenCLa, ‘ya que la falta.de uno de ellos produce 1a Inexxs

tencia del Acto Juridico, ‘el acto jutldxco es 1nexxstente pa-

ra el detecho, es la nada 3urxd1ca.

21 Dr. Néstor De Buen suguxere que- LI aegun lo expre-

.sa el artxculo 1794 del Ccédigo Civil, el consentimxento y el
~objeto posxble. ahora bien, considerando que el Cédigo trata
‘en purtxcular del contrato que es acto bilateral, debe modi-
ficarse esa clasificacién respecto de los actos unilaterales,

sustituyendo la expresidn -consentimiento- por la de -volun-
. (42}
tad-. ...*%.

En este mismo orden de ideas y volviendo con Rafael Ro-
jina suquiere también: "El articulo que establece la inexis-
tencia de los actos juridicos es el nimerc 2224: -El acto ju-
ridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto
que pueda ser materia de él, no producird efecto legal algu-
no. «..-.

Aqui el Legislador emplea un lenguaje impropio, porque -
debe decir por falta de voluntad, pues el consentimiento sélo
se presenta en los actos plurilaterales. Para enunciar mejor
el principio, podeﬁos decir que el acto juridico es inexisten
te por falta de voluntad o de objeto, comprendiendo tanto la
falta total del mismo, como su imposibilidad fisica o juridi-

ca.n.(43)

La voluntad solo puede actuar de acuerdo con lo estable-
cido en el ordenamiento jurjidico, ya que si lo llegara a vul-
nerar- el acto seria nulo, es el sentir de nuestro articulo 8
del Cédigo civil, y en especial:

Art. 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia
comun, y para toda la Repiblica en materia federal.

"La voluntad de los particulares no puede eximir de la obser-
bancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden re-
nunciarse los derechos privados que no afecten directamente -
al interes publico, cuando la renuncia no perjudique derechos
de tercero.”.

42. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 153,
43. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., P. 12,
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llas, 1lamada-deudor,-queda sujet ipa;a-coh otra, llamada a-
creedor,.a una prestacién o a una abstencidn de cardcter pa-

trimonial que el acreedor puede exigir al deudor.“.(Ad)

"Rafael Rojina Villegas:' .

"Podriamos decir que los tratadistas modernos definen la
obligacidén como una relacidén juridica por virtud de la cual -
un. sujeto llamado acreedor, estd facultado para exigir de -
?:g? sujeto llamado deudor, una prestacién o una abstencién.”

Nuestro Cddigo Civil de 1928 no da una definicidén legal
de obligacidn. Pero comprende por Fuente de las Obligaciones.
1. Contrato.

2. De la declaracidn unilateral de la voluntad.

3
4. De lagestidn de los negocios.

5. De las obligaciones que nacen de los ilicitos.

Del enriquecimiento ilegitimo.

6. Del riesgo profesional.

La clasificacién doctrinal que propone el maestro Rafael
Rojina: "Siguiendo a Bonnecase, consideramos que las \dnicas -
fuentes de obligaciones son respectivamente el hecho juridico
y la ley y el acto juridico y la ley. Comprendemos dentro de
la nocién general de los hechos juridicos, los estados juridi
cos, como situaciones permanentes que vienen a condicionar un
estatuto legal, para producir miltiples consecuencias de dere
cho, entre las que pueden encontrarse, en ocasiones, las rela
tivas a la creacidén de obligaciones.

Tiene interes clasificar los distintos hechos y actos ju
ridicos, pues el valor de la distincidn bipartita sefialada -
por Bonnecase, perderia gran parte de su importancia, si no -
se hace una correcta subdivisidn que presente un cuadro gene-
ral de los distintos hechos y actos juridicos.

44. Borja Soriano, Manuel. ob. cit., P, 71.

45. Rojina Villegas, Rafael. "Compendio de Derecho Civil,"
vol. 111. Decimo quinta edicidn. México D.F. Editorial
Porrua. S.A. 1987. P. 5.
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Presentamos al efecto el sigu

sificacidn.’

Actos juridicos. ] ;

1.~ Contrato. 2.- Testamento. 3.-‘Dec1aracién unilateral
de voluntad. 4.~ Actos de autoridad (sentencia, secuestro, ad
judicacidén, remate y resoluciones administrativas},

Hechos juridicos.

a) Hechos naturales: 1.- Hechos simplemente naturales.

2.- Hechos naturales relacionados con el hombre.
b

Hechos del hombre: 1.- Hechos voluntarios licitos:
Gestidn de negocios, enrequecimiento sin causa y res-
ponsabilidad objetiva., 2.- Hechos voluntarios ilici-
tos: Delitos dolosos, delitos culposos, incumplimien-
to de las obligaciones, culpa contractual en sentido
estricto, recepcidén dolosa de lo indebido, abuso del
derecho, posesidn de mala fe y accesidn artificial de
mala fe. 3.~ Hechos involuntarios. 4.-Hechos contra -
la voluntad.".(46)

Como se ha podido apreciar apreciar, el estudio de las -
obligaciones ha sido analizado primordialmente por el Derecho
Privado.

La clasificacidén doctrinal dada por el tratadista Rafael
Rojina Villegas, siguiendo a Bonnecase, permite hacer el si-
guiente comentario.

Se menciona por separado el testamento del contrato.

Como ya lo hemos mencionado, no es posible utilizar como
sinonimo el contrato del acto juridico, ni del convenio al -
contrato, y como se aprecia en la clasificacidén dada, se men-
ciona en primer lugar al contrato, por la sencilla razén de -
que en nuestro CSédigo Civil sefiala que las reglas del contra-
to se extiende a los demds actos juridicos.

Por testamento se debe entender: “... Testamento es el -
acto juridico unilateral, personalisimo, revocable, libre y -
formal, por medio del cual una persona fisica capaz, dispone
de sug bienes y derechos, y declara o cumple deberes para des
pies de su muerte.".

46. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 560.
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Como ha ﬁéﬁcioﬁado1c6rfeccamente, la teoria francesa, =--
en cuancb a la-forma o modalidades del acto juridico, esta -
‘puede ser unilateral o plurilaterales, y en este dltimo se -
encugnéra el contrato

““Es 'importante en tener presente, que no se debe de con-
fundir el acto unilateral, con el contrato unilateral.
: En el primero tenemos al testamento, nombramiento de -
funcionarios publicos, usufructo testamentario. etc.

En cuanto a los contratos unilaterales podemos mencionar
a: Bl contrato de promesa -art. 2243- y la donacidn -art.
2332~.
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1.2.2. La erizologia y definicionss del conirato.

Los tratadistas Bduardo Garcia de Enterria, Andres Serra
Pojas, klfonzo Rava Negreve, Julio Albertzo D'avis, Manuel -
Borja Soriano, Jose Ignacio Monedero Gil, Héctor Jorge Escola
y orros conotados tratadistas, tanto dei derecho civil ccrp -
del derecho administrativo sefiala gue el contrato es una Ins-
titucidon que sirve a las diferentes ramas del derecho.

El Lic. Eduardo Garcia de Enterria manifiesta: "El con-
trato como tal es una institucidn general de todo el Derecho,
aunque sea en el Derecho civil donde, sin duda, ha encontrado
una apiicacién v requlacidn depurada, y por eso sdlo es tam-
bidn una instifucidn de derecho administrative.

Ello no es obstdculo, como sabemos, a que pueda hablarse
de una teoria ius administrativa, contra lo que un rigido y -:a
simplista planteamiento dualista de la divisién Derecho publl

co-Derecho privado viene entendiendo. (‘7)

La etimologia del contrato.

"La etimologia de la palabra nos descubre su sanxfxcado;
primario, el término contrato proviene de cum'y traho, venir
de uno, ligar, unir, contraer, etc., lo que apunta la idea de

acuerdo o convencién bilateral, o sea -con mds de una parte.?
(48)

Definiciones doctrinales del contrato:

Dr. Cesar Tinoco:Richter.

*Un contrato es un acuerdo de voluntad entre dos o mis -
personas, naturales o juridicas, para producir efectos de De-
recho. Los. ramanos lo definian como un “"concursus voluntantum
'; concierto o acuerdo de voluntades.”

Dr. Néstor De Buen Lozano.
"De esa manera consideramos que el contrato es un acuer-
do espontdneo de voluntades, que persiguen fines distintos, -

47. Garcia de Enterria, Eduardo. La figura del contrato admi-
nistrativo. Revista de ciencias juridicas. Universidad de
Costa Rica. Facultad de Derecho. No., 26. San Jose-Costa =~
Rica. Mayo-Agosto 1975. P. 56, 68.

48. Castan Tobefias, Jose. cit. pos. Roberto Dromi, Jose. Con~
tratos de la administracién. Jurisprudencia Argentina. -
Fuero Juzgo. Libro 1. No. 4485. Buenos Aires-Argentina.
Marzo 28 de 1974. P.2,

49. Tinoco Richter, Cesar. ob. cit., P. 83.
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udccuadcs ala ley y'a las buenas costumbres, genetalmente -

© congensual 'y exepcionalmente tormal. para la creacidn: Y :rans

misidn. inmediata, diferida o condxcicnada, temporal o perma-

?egte, de derechos y obligaciones de contenxdovpatzxmohxal
50) :

Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez. :

"El contrato se puede definir de esta manera: Es,éllééu—
erdo de dos o mis voluntades para crear o transferir derechos .
y obliquctones,'.(s‘)

Definicidn legal del contrato.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia -
comun, y para toda la Reptblica en materia federal, con-
sidera- al contrato como una especie del género,convenio.

Art. 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mds personas
para crear, transferir, modificar o extinguir obligacio-
nes.

Art. 1793.- Los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

50. De Buen-Lozano,:Néstor. .ob.. clc., i 05 : s
51, Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., . 487-488.°
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1.3.3. Diversas acepciones de.la expresidn "Contrato".

Podemos decir que el contrato es la unién de varias vol-
untades para crear o transferir-derechos y obligaciones pero
con el fin de satisfacer intereses contrapuestos y no congru-
entes entre si.

La mayoria de los autores utiliza la expresidn “contra-
to” como sinonimo de "negocio juridico”. Ejemplo:

Arce Monzdn, Luis.

"La figura juridica del contrato o negocio en el que in-
terviene una pluralidad de sujetos, es el instrumento técnico
frecuente utilizado para la ejecucidn de prestaciones de con-
tenido patrimonial o ecdnomico, en las relaciones de alteri-

dad que provoca la naturaleza sociable del hombre.®. 2

Miguel Angel Bercaitz es quien sefiala la Teoria.de Enne-
cerus o teoria del negocio juridico.

Teoria de Ennecerus: El negocio juridico es un supuesto
de hecho que contiene una o varias declaraciones de voluntad
y que el ordenamiento juridico reconoce como base para produ-
cir el efecto jutidi;o calificado de efecto querido.

Miguel Angel Bercaitz hace una clasificacién del negocic
juridico:

*Los negocios juridicos son unilaterales. El unilateral
sélo contiene la declaracién de voluntad de una parte, como =«
el testamento, la denuncia, la impugnacidn, etc.

Los negocios juridicos bilaterales o contratos. Contie-
ne declaraciones de voluntad correlativas o reciprocas de dos
o mds partes.”. 53

El Dr. Néstor De Buen Lozano.

"La acepcidén del contrato como negocio juridico -~acto
jurfdico siguiendo la terminologia francesa--, es, en nues-
tro concepto la tinica correcta. Por lo tanto, debe entender-
se que al utilizar la palabra contrato, en realidad estamos

hablando del negocio juridico asi calificado.“.(SQ)

52, Arce Monzén, Luis. cit. pos. Roberto Dromi, Jose. ob. -
.cit., p. 2,

53. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P, 103.

54,7 pe’Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 155.
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La mayoria’ de-los’ autores tanto nacionales como extranje
ros venral Contrato como-una relacidn juridica patrimonial.

Por este motivo cito a continuacidn unas notas del Lic.
Ernesto Gutierrez Y Gonzalez referentes al Patrimonio.

oy 10 que es mds, la nocidn de patrimonio se ensancha -

mis cada dia. ... y ya se ve como hoy se habla de "Patrimonio
del Estado"™ y consideran en é€l, no solo elementos pecuniarios
a semejanza del patrimonio de los particulares, sino que, ya
sin discusidn, se incluyen elementos francamente ajenos a to-
da nocidn econdmica, como V.gr., -la bandera nacional-, -el
himno nacional-, etc., que son "Patrimonio para uso exclusivo
del Estado", o cuando éste lo autoriza a través de ordenamien
tos que al efecto expide.".(SS)

"Y por ello, doy la siguiente definicidn de patrimonio:
Es el conjunto de bienes, pecuniarios y morales, obligaciones
y derechos de una persona, gue constituyen una universalidad
de Derecho.”.

Como se desprende de lo sefialado por los tratadistas -
Luis Arce Monzdn y Néstor De Buen Lozano, se utiliza la expre
sidn contrato como sinonimo de negocio juridico.

Esto es un grave error, ya que la teoria de Ennecerus se
refiere Unicamente a la forma o modalidades de la manifesta-
cién de voluntad del acto juridico, tal como lo sefiala Miguel
Angel Bercaitz.

Ademids el Dr. Néstor De Buen Lpzano incurre en vario e-
rrores, en utilizar la expresidn contrato como sindnimo de -
acto juridico, y sefiala por lo tanto, que el acto juridico es
un negocio juridico. ’

Hemos sefialado que el acto juridico es una manifestacidén
exterior de voluntad gque se. hace con el fin de crear, transmi
tir, modificar o extinguir una obligacién o un derecho y que
produce el efecto deseado por su autor, porque el derecho san
ciona esa voluntad.

El negocio juridico se refiere a la forma de manifesta-
cién de voluntad, que puede ser unilateral, y plurilatera-
les.

55. Gutierrez Y Gonzales, Ernesto:

ob. cit., P. 24.
56. IBIDEM. ob. Cit., P. 43,5149, o0
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El ‘contrato como se desprende’de .nuestro Cédigo Civil ..~
solamente ;produce o transfiere obligaciones y. derechos:
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1.3, 4. El dogma e la'autonbmia de la voluntad.

octrina mex;cana el principio de la autonomia de
la voluntad, ofrece discrepancias, en su busqueda de este pri

n el derecho civil, en cambio, para el derecho admi~
nistrativo que es una de las ramas del derecho piblico, niega
‘rotundamente este principio, principio que se hace extensivo

en la clasificacidn tripartita de los contratos del Estado, -
que son desde un punto de vista juridico: ’

- a) Contratos privados civiles y mercantiles.
b} Contratos administrativos.
¢) Contratos piblicos.

Esta divisidn se explicara en otro capitulo.

Volviendo con el principio de la autonomia de la voluntad
una parte de la doctrina tanto nacional como extranjera sefia—
la:

Dr. Néstor De Buen Lozano.

"Se afirma que el dogma de la autonomia de la voluntad -
constituye la base filoséfica en que se apoya el sistema juri
dico liberal. Suele decirse también que encontrdndose sus an-
tecedentes inmediatos en la Revolucidn Francesa y especialmen
te en Rousseau, sus raxces primeras hay que buscarlas en la ~

lucha constante del hcmbre contra el absolutismo." (57)

En el mismo orden de ideas Héctor Jorge Escola menciona:
"Con la aparicién del Cédigo Civil Francés, que plasma las -
principales concepciones juridicas establecidas durante la -
revolucidén de 1784, estas ideas obtienen una expresa consagra
cién y la voluntad individual se torna soberana...

Ya en relacidn con los actos juridicos en particular, la
voluntad individual seria el elemento mds trascendental en su
formacién, modificacién o extincidn y en la determinacidn de
sus efectos; el fundamento de su fuerza obligatoria y la pau-
ta a ser tenida en cuenta por los jueces en la interpretacidn

Aparece asi, con todos sus caracteres principales, la -
teoria de la autenomia de la voluntad, que ha predominado en
la elaboracidén moderna delderecho privado, con naturales resu
ltados en la exposicidn de los contratos, donde tiene la mds
directa aplicaciédn.

En el derecho pos revolucionario, pues, la teoria de los

57. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 209.
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k contratcs se estructura sobze dos bases qu
‘comc xncommo»xbles.,

}a) el acuerdo de las voluntades xndxviduales, ‘como medio efi-

caz . para establecer los vxncplosvcoptygctua;es,,su conteni

ido -y sus.efectos; y B SR

b). la‘vigencia de ese acuerdo entre las partes con una: fuerza

“‘igual a la de la ley.
.~ Con respecto a esta dltima formula, cuyo creador se dice

que ha sido Domat, se suele sostener equivocadamente que im-
plica que los contratos deben ser puestos .en un mismo plano -
de igua}dad con la ley, cuando en realidad lo que quiere ex-
“presarse con’ ella es que las convenciones establecidas en los
concracos obligan a las partes como si fuerdn la ley. Es de-
cir, es tan solo un término de comparacidn, y no de equipara-
Ceidn.n.

=% La-mayoria de los autores aceptan que fue Domat quien -
utilizo esta formula, formula gque sirve de base para la redac
cién del art. 1134 del Cédigo Frances.

" Bl Dr. Néstor De Buen Lozano critica el Cédigo Napoleédn:

" ... se acepta.a pies juntillas, que el dogma encuentra
su formal expresidén en el art. 1134 del Cédigo Frances, en el
que nosotros no podemos ver mis que una declaracidn, un tanto
rimbombante, que tiene muy poco de cierta.

Art. 1134 del Cédigo Civil Francés: Los convenios legal-

mente celebrados, tienen fuerza de ley entre quienes los

celebraron.

No pueden ser revocados sino por mutuc consentimiento. o

por las causas que la ley autoriza. :

Deben ser cumplidos de buena fe.

... Sin embargo, pese a que suele afirmarse al art. 1134
del Cddigo Civil Francés recoger el principio de la autonomia
de la voluntad, en realidad no es asi, ya que este precepto,
en todo caso, marcaria una consecuencia de los compromisos -
establecidos, como es la de su absoluta obligatoriedad para -
las partes, pero no sehala, en modo alguno, que la voluntad -

sea fuente preferente de obligaciones y derechos.".(sg)

58. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. 1. P. 7-9.
59. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P, 209-212."

fueron'acptadas -
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El Dr. Néstor De.Buen cita a Manuel Borja Soriano, e#te

ultimo autor en sus primeras obras niega totundamente'éue del

. texto del art, 1134 exprese el principio de la autonomia de -
la' voluntad. :

'Pero*en la ‘actualidad, en su obra nos da datos interesan

tes,;que*creo convenxente en transcribirlos:

"La nocxon de la libertad individual se expresa habitual

b’,mente dlcxendo que todo lo que no estd prohibido, esta permi-
txdo Esto es-lo que en el dominio del Derecho se llama el -
fprlncxpio de: la autonomia dela voluntad.
: o La: concepcion de la voluntad soberana en el contrato tie
ng»sq_raxz en el Derecho Candnico, estuvo sostenida por la -
éécuela del Derecho natural y por los filosofos del siglo -
 §VIII?y'ha sido asaltada por los partidiarios del individua-
‘lismo liberal en el siglo XIX.
: i'El"principio fue acogido por el Cédigo Napoledn {art. -
1134) y por nuestros Cédigos de 1870 (art. 1535) y de 1884 -
“lart. 1419), v, (69)

“El Dr. Néstor De Buen cree acerca de la autonomia de la
voluntad:

' mCreemos que el principio o dogma de la autonomia de la
voluntad constituye juridicamente hablando el reflejo de una
tendencia pero en absoluto ha merecido quedar consagrado de -
manera expresa, sino en modo implicito, en cada una de las -
normas legales aplicables las que, por el contrario, si sefia-

lan categdricamente las limitaciones a ese principio.” 61)

Manuel Borja Soriano cencluye diciendo:

"Actualmente el principio de la autonomia de la voluntad
no ha desaparecido sino que sigue siendo la base del derecho
moderno en materia de contratos, pero esa autonomia estd ya -
considerablemente debilitada, pues cada vez la ley impone ma-
yor nuimero de limitaciones a la libertad contractual bajo una
doble influencia: la dependencia material, cada dia mds estre
cha del individuo con relacidn al medio en que vive, el senti
miento mds claro de que ninguna sociedad puede guedar indife-
rente a los fines perseguidos por los contratantes y que debe

60. Borja Soriano, Manuel. ob..cit., P. 122-123.
61. De Buen Lozano, Néstor. ob, cit., P. 212,
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.‘tributiva o conmutativa.".

Volviendo con Manuel Boxja'Sotiqno 1
6n de la libertad individual se expres.
do que todo lo que no estd prohibido, esta

Gert Kummerov en su tesis doctoral par;
entes corolarios: [
*... pueden resumirse asi:

a) Los individuos son libres para obligarse o para.no hacer-
lo. ) T )

b) Los individuos son libres para discutir las condiciones --
del contrato, determinando su contenido,. su- objeto y sus -
efectos, con la dnica limitacidn del respecto al orden pi-
blico y las buenas costumbres...

¢} Los individuos pueden escoger las normas que mejor conven-
gan a sus intereses, rechazar las supletorias y atenerse -
sélo a las reglas iipo.

d} En principio, ninguna formalidad se establece para la mani

festacién de la voluntad, ni para la prueba de acuerdo.
Las solemnidades son excepcionales.
e) Las mismas partes pueden determinar losgfectos de las obli
gaciones. Si algun conflicto surgiera entre ellas con mo-
tivo de una violacidn de la norma creada, el dérgano esta-
tal limitard su misidn a descubrir la intencidn de las par
tes,aplicando la sancién que las propias partes exijan, -
sin entrar a examinar si tal sancién recibe efectiva reali
zacién en lo factico.
Los intereses individuales libremente discutidos, concuer-
dan con el bien pﬁbllco.“.‘sl) .

£

El Dr. Néstor De Buen critica a Manuel Borja Soriano:

"La fdérmula de Borja Soriano que es, por otra parte, la
que suele aceptarse como vdlida, es insuficiente y en todo -
caso responde, mds que a una definicidén de la autonomia de la
voluntad, a la exposicidn de un modo de ser del Estado, en -

62. Borja Soriano, Manuel. ob. cit., P. 123.
63. ger;‘§ugT§rov. cit. pos. De Buen Lozano, Néstor., ob. cit,
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cuanto prefiere seilalar las prohibiciones que limitar las fa-
cultades. Por otra parte, tampoco puede aceptarse que --Todo

lo que no estd prohibido, estd permitido--, porque olvida esa
férmula a las facultades de ejercicio obligatorio {ciertos de
rechos politicos; los derechos que derivan de la patria potes
tad, etc.,) que estdn permitidas pero que al mismo tiempo de-

ben necesariamente cumplirse por el destinatario.”. 64)

Empero el Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez encuentra el
principio de la autonomia de la voluntad en la interpretacién
de los contratos al establecer:

"... Hay dos diferentes y bdsjicas corrientes:

A.~ La Tesis de la Interpretacidn de la Voluntad Real o Inter
na, y

B.~ La Tesis de la Voluntad Declarada.

A.- Teoria de la voluntad real o interna.- Se le conoce tam-
bién a esta tesis con el nombre de -Teoria de la autono-
mia de la voluntad-, ¥y en ella se considera que si la vol
untad de las partes es el alma del contrato, a ella se -
habra sin duda de atender para interpretarlo. De esto re-
sulta que la interpretacidn de un contrato deberd impli-
car necesariamente una labor psicoldgica lo gque la perso-
na quiso decir, lo que real y verdaderamente pensé, y lo
que aparece que dijo con palabras. ...

B.- Teoria de la voluntad declarada.- Se le designa también -
con el nombre de -Teoria de la declaracidén de voluntad-,
¥ es diametraimente opuesta a la anterior, ya que sosti-
ne que para interpretar el alcance de la o las voluntades
en un contrato, se debe atender en forma exclusiva a lo -
que aparece dicho, ya por palabras o signos, sin intere-
sar para nada lo que,quienes celebrardn el acto, pensaron
o quisieron decir. Deben ser responsables de no haber sa-
bido exteriorizar correctamente su pensamiento, y por -
ello se debe estar, para hacer la interpretacién, a lo -
que aparece dicho, y no a lo que pudieran haber pensado -
la o las partes que intervinieron.

Pues bien, de estas dos teorias, la que adotd el Cédigo
civil de 1928 es la primera, y asi se desprende de la lectura

64. IBIDEM. ob. cit., P. 213-215,
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de su-articulo 1851 que determina.
- 5i los término# de un contrato son claros y no dejan®du-
‘da sobre la intencidn de 10s contratantes, se‘estard al
sentido literal de sus cldusulas. :
Si las palabras parecieren contrarias a la intencidn:evi
dente de -los contratantes, prevalecerd esca sobte aque-
llas. 8 .
" De donde resulta que se debe atender a Ia xntencxon y no
a‘'las palabras.” 65)
_."Suelen clasificarse las leyes en taxativas a imperati-
. vas (ius cogens) y en permisivas o dispositivas,. comprendien-
do estas dos categorias, de una parte, las interpretativas y
de la otra las supletorias. Las imperativas son inderogables
por voluntad de los particulares.

En materia contractual, y en terminos de nuestro Cédigo
civil, merecen particular atencidn las imperativas. De las -
dispositivas, unicamente las supletorias, ya que dicho Cédigo
no contiene normas interpretativas. En efecto, aiun cuando los
articulos del 1851 al 1857 se refieren a la interpretacidn, -
su objeto es interpretar la voluntad de las partes, peroc no -
las normas legales que regulan al contrato, como seria de -
tratarse de auténticas normas interpretativas.

Las leyes imperativas obedece a distintas razones, es -
decir, el legislador las dictd tratando de salvaguardar fines
distintos. Los principales de estos fines serian los siguien-
tes: ".(66)

1. Exigencias del orden formal y las que resultan de la natu-
" ‘raleza juridica de la institucidn. Vgr. arts. 1794-1796; -
1827; 1832-1834 y 1839,
Necesidad de realizar presupuestos de capacidad y de pre-
servar la libertad en la expresidn del consentimiento. -
arts. 1795 Fraccidn 1 y 11; 1812-1813 y 1818.
3. Regulacidn debida a los elementos accidentales del contra-
to. art. 1938-1960. Excluimos al medo por no constituir -

~

una modalidad.
4. Politica economica del Estado. art, 2256 y 2257.
5. Politica social del Estado. art. 2274.
6. Politica de salubridad del Estado. art. 2448 y 2449.

65.. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob, cit., P. 589~ 590.
66, .De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P..160....
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9. Protecc1on a los terceros. art.

eﬁ;élbcaéo'aelﬂ
art. 2455, ‘relative a la imprevisidn,. los:arts. 2751y -
2931 al 2939 contienen, normas de tal naturaleza que los -

‘vactos ‘juridicos a que se refieren no pueden ser califica-

‘i1. Contratos forzosos. De la misma manera'qud

dos de contratos.

“Nuestra doctrina ha afirmado con gran criterio que las -
normas permisivas o dispositivas (Ius dispositium) S8on aque-
llus'que sdlo. vale cuando no existe una voluntad diversa de -
las partes, manifestadas legalmente, y esta puede ser:

a) Supletorias: Se aplica en ausencia de una regulacidn espe-
cial establecida por los contratantes. Vgr. Los siguientes
articulos contenidos en nuestro Cddigo Civil.

Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun,
y para toda la Repidblica en materia federal.

Art. 2080.- Si no se ha fijado el tiempo en gue debe ha-
cerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no po-
dra el acreedor exigirlo sino después de los treinta -
dias siguientes a la interpelacidn que se haga, ya judi-
cialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o an-
te dos testigos. Tratandose de obligaciones de hacer, el
pago debe efectuarse cuando lo exiga el acreedor, siem-
pre que haya transcurrido el tiempo necesario para el -
cumplimiento de las obligacidam.

Art. 2084.- S5i el pago consistiere en una suma de dinero
como precio de alguna cosa enajenada por el acreedor, -~
deberd ser hecha en el lugar en que se entregd la cosa,
salvo que designe otro lugar.

Art. 2086.- Los gastos de entrega serdn de cuenta del -~
deudor, si no se hubiere estipulado otra cosa.

b) Interpretativas: Se refiere a la interpretacidén de las -
normas legales que regula el contrato.

En cuanto a las normas interpretativas, nuestra doctrina
ofrece discrepancia, para el Dr. Néstor De Buen Lozano afir-
ma: ".., Cédigo no contiene normas interpretativas ...".

Sin embargo, para el maestro Eduardo Garcia Mdynez, sefia
la:

"Como ejemplo de una norma dispositiva de interpretacidn

podemos citar el articulo 1958 del propio ordenamiento. Segun
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dicho articulo "Bl plazo se presuse establecido en favor dei
deudor, a menos que resulte, de la estipulacién o de las cir-
cunstancias, que ha sido establecido en favor del acreedor o
de lag dos partes® )

El texto revela el caracter dispositivo de la regla, ya
que los contratantes pueden establecer una norma dxversa de -

la que ¢l precepto formula.®. (67

Bl Dr., Héstor De Buen Lozano coincide con Eduaigo,éatcia
Miynez, al sfirmar el primer tratadista: ... pero no'las hog
mas legales que regula el contrato, como seria de autenticas

normas interpretativas.” 68)

Bduardo Garcia Miynez sostiene: “La interpretacidn de un
precepto legal puede ser hecha por el legislador mismo, en -

una nueva ley (interpretacidn autentica o 1egislativa)'.(69)

Como se puede apreciar, nuestra doctrina afirma, que las
normas interpretativas se refiere a la interpretacidn de la -
ley.

En cuanto a la interpretacién, esta puede ser: Privada,
doctrinal, judicial y autentica o legislativa.

Las normas taxativas a imperativas (Ius cogens o normae
congenti) obligan a los particulares independiente de su vol-
untad, resultando por tanto, la inderogabilid&d de estos pre-
ceptos.,

articulo 8 del Cédigo Civil para el sttrxto Pederal, -
en materia comun, y para toda la Repiblica en materia -
federal.

“Los actos e)ecutadcs contra el tenor de las leyes pro-
hibitivas o de interés piblico serdn nulos, excepto en -
los casos en que la ley ordene lo contrario.”.

Como se puede apreciar, Héctor Jorge Bscola, correctamen
te sepala: "... las convenciones establecidas en los contra-
tos obligan a las partes como si fuerdn la ley. ..,". Pero in
curre en un grave error al decir: "... es tan sélo un término
de comparacidén, y no de equiparacidn.”.

67. Garcia Mdynez, Eduardo. "Introduccidn al Estudio-del De-
recho”. Trigesimoquinta edicidn. Mexico D F. Ed;torial -
Porrua. S.A. 1984. P. 93. i d

68. De Buen Lozano, Néster. ob, eit., P. \60

69. Garcia Mdynez, Eduardo. ob. 'cit.,:P. 93
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El. término ~comparacién-, de acuerdo con la Nueva Enci-
clopedia Larouse, significa: "Igualdad y proporcidn correspon
diente entre las cosas que se comparan”.

”iquiparacidn. n. f. Accidn y efecto de equiparar.".(7])

"Equiparar. Comparar una persona o cosa con otra, consi-

derandolas o haciendolas iguales o equivalentes.".(72)

Por tal motivo, seria correcto si el tratadista, plasma-
ba lo siguiente: "... es tan solo un término de EQUIPARACION,
y no de COMPARACION.". El contrato es solamente equiparable a
la ley.

Me adhiero a la tesis del Dr. Néstor De Buen Lozano, en
considerar el principiode la autonomia de lavoluntad en una -
tendencia que de ningun motivo ha podido estar plasmado en un
solo articulo, sino en diferentes articulados que sefiala las
limitaciones a este principio.

Manuel Borja Sorianc al referirse a la Justicia distri-
butiva .o conmutativa, no explica en que consiste cada una y -
ademds se olvida de la justicia contributiva y atributiva, -
siendo la dltima la mds importante.

: En la obra del tratadista Jesus Toral Moreno, dice al -
respecto:

"... por una parte, en la que se dan entre los individu-
os {(tradicionalmente, se habla aqui de justicia "conmutativa”
)i

por otra, en 'las gue se establecen entre los particula-
reg, como deudores, y la colectividad como acreedora {a esta
especie la conocian los escoldsticos con el nombre de justi-
cia "legal" o "general"; es quizds preferible llamarla contri
butiva, y calificar de intertributiva la del primer tipo.);

en tercer lugar, en aquellas sitvuaciones a propdsito de
las cuales estd la comunidad obligada a aplicar un criterio -
proporcional al repartir los bienes y prestar los servicios,
al conferir los puestos ptiblicos, y también al imponer las -

70, "Nueva Enciclopedia Larouse". Tomo 111. Segunda edicid
Espafia, Editorial Planeta 1984. p. 2161, reten

7t Nueya Enc{clopedia Larouse”. Tomo 1V, Segunda edicidn.
Espafia., Editorial Planeta 1984, P, 3394.

72. IBIDEM, ob. cit., P. 3394,
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cargas- Y 1as penas, todo ellos de conformxdad, segun los dxfe
‘rentes. casos, “con los méritos y deméritos, la rxqueza, la ca-
pacxdad y las aptitudes de cada uno (esta especie suele desig
narsé como justicia distributiva);

por fin, es preciso reconocer la existencia de un cuarto
tipo de justicia, que en rigor es el primero, pues verdadera-
mente constituye la principal de las bases en que descansan -
los restantes. Podemos aqui hablar de una justicia atributi-
va, por razdn de la cual, tanto los particulares cuanto la -
comunidad (ésta, con mds clara obligatoriedad y con mayor fre
cuencia) deben realizar servicios o prestar auxilio a las per
sonas,.simplemente en atencidn a las necesidades de la misma

Yy a su calidad de seres humanos.“.(73)

La tesis que sefiala el Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez
en lo referente a la interpretacidén de los contratos, podemos
sefialar:

a) La tesis de la interpretacidn real o interna, conocida co-
mo la "teoria de la autonomia de la voluntad", rige en ab-
soluto en la interpretacidn de los contratos de derecho -~
privado.

b) La tesis de la voluntad declarada o teoria de la declara-
cidén de voluntad rige en la interpretacidén de los contra-
tos administrativos y en los contratos piblicos.

73. Toral Moreno, Jesus;'”Ensayo sobre 1la JUSTICIA". colecci-
7 én Noi- Segunda edic 1.9 Mexlco D F. Editor1a1 Jus. =
1985.7 P, 504 = g
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1.3.5. El principio de’la autonomia ‘de-la.voluntad en los Cé-
digos mexicanos.
'De lo expuesto hasta por ‘el momento encontramos que Manu
el Borja Soriano sostiene q’ los arts. 1535 (Cddigo de 1870)

o'y-1419:(Cédigo de 1884), esta el principio de la autonomia de

: jlé voluntad, principio que tiene su‘antecedente en el art., =
71134 del Cddigo Francés.

- En la doctrina nacional esta postura ofrece discrepanci-
8;°ya‘que en el estudio del Dr. Néstor De Buen Lozano esta-

blecer

"El legislador de 1870 sefialo que -los contratos legal-

. mente celebrados serdn puntualmente cumplidos, y no podrén re

“vocarse ni alterarse sino por mutuo consentimiento de los con

tratantes; salvas las excepciones consignadas en la ley-.

Al hacer la comparacidn con el texto del art. 1134 del -
Cédigo Francés, se advierte las siguientes diferencias:

a) No se incluye en el precepto mexicano la declaracidn ampu-
losa y técnicamente inaceptable, de los contratos legalmen
te celebrados, tienen fuerza de ley entre los otorgantes.

b) No se hace referencia a que deban de ser cumplidos de bue-
na fe.

c) El art. 1535 del Cédigo de 1870, y consecuentemente el -
art. 1419 del Cédigo de 1884, sefialan que los contratos po
drdn revocarse y alterarse por mutuoc consentimiento, salvo
en las excepciones consignadas en la ley, agregado éste -
que no aparece en el precepto supuestamente limitado.

Del texto ¢e los articulos relativo$ a los contratos' no
hay mds que una diSposicidn que con cierta benevolencia po-
dria interpretarse como exponente en principio de la autonomi
a. Esta, contenida en el art. 1310 del Cddigo de 1884, facul-
ta a los contratantes para poner las cldusulas que crean con-
venientes, si bien de inmediato, determina que las que se re-
fieren a requisitos esenciales del contrato o sean consecuen-
cia de su naturaleza ordinaria, se tendrdn por puestas, aun-
gue no se expresen.

pPor el contrario, es mucho mds facil hallar en el Cddigo
de 1884, las limitaciones que se establecen respecto de la -
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autOnomxa de’ la voluntad Podemos mencxonar, ademas de la con
‘tenida sen el art. 1310 :las siguxentes. . .
K ‘Bléart.” 62 ‘consagra la ineficacia de la'renuncia-de las
_leyes en general: y en especial de las prohibitivas o ‘de-inte-
~ res;piblico. Este articulo queda complementado con el-art. «
1307, que establece la forma de renunciar, cuando ello sea -
. factible,

En el art. 72 se sanciona con la nulidad a los actos eje
cutados en contra de las leyes prohibitivas.

La imposibilidad de que por convenio entre particulares
se pueden alterar o nulificar, en cuanto a sus efectos, las -
leyes que interesan el derecho piblico y las buenas costum-
bres, esta consagrada por el art. 15 que tiene su antecedente
en el famoso art. 62 del Cddigo Napoledn, (art. 6 del Cédigo
de MNapoledn: Las leyes que afectan al orden piblico y a las -
buenas costumbres, no pueden ser derogadas mediante convenios
particulares).

Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la
ley resultan aplicable a los contratos, por encima de lo que
expresamente se hubiere pactado, por virtud de lo dispuesto -
en el art. 1276 {Cédigo de 1884), con lo que la voluntad deja

de jugar un papel exclusivo en los contratos."” (24)

Sobre el estudio de los Cdédigos de 1870 y 1884, el Dr. -
Néstor De Buen Lozano termina diciendo:

"La respuesta en realidad, es bien sencilla. Se trata de
una tendencia latente en todo el articulado, pero no expresa-
da categoricamente en una disposicidn especial. Responde la -
autonomia de la voluntad a una corriente filosofica y el le-
gislador, presumiendo su aplicacidén general, prefirié estable
cer sus limites y no formular up concepto quizds demagogico,
como en cierto modo lo es el art. 1134 del Cédigo Napoledn.
Tal conclusidn deriva, ademds, de una afirmacidén aislada con-
tenida en la "Bsposicidn de Motivos* del Cédigo de 1870, a -
cuyo tenor: La ley reglamenta los contratos, pero supone como
base esencial de ellos la voluntad de los contratantes.

En definitiva, aqui encontramos ya una conclusidén que -
nos sirvird para la fijacidn dltima del dogma, la voluntad, -
tal como la regulan los Cédigos mexicanos de 1870 y 1884, jue

74. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 215-217.
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ga un' papel prepondgrante, pero no‘exclusivo, en la fbimaciﬁg
modificacidn o terminacidn de los qontfatos.'Eh todo ‘caso las-
léyes»imperaQiVas, las cuestiones de orden pdblico (indebida-
mente calificadas’de'derecho publico en ambos Cddigos), y 1as
buenas: costumbres, constituyen cauces que ineludiblemente de-
bian seguirse y barreras gue no podian derribarse por el solo
efecto 'de’ la voluntad de las partes.".(75)

La autonomia de la voluntad en el Cddigo Vigente.

_+. Al analizar el estudio del Dr. Néstor De Buen que menci-
ona el art. 1310 del Cddigo de 1884, es igual al 1839 de nues
tro actual cédigo.

De acuerdo con lo expuesto creo en la necesidad de trans
cribir el siguiente articulo de nuestro Cédigo Civil -

para el Distrito Federal, en materia comun, y para toda
la Repiblica en materia federal.

Art. 1839.- Los contratantes pueden poner las cldusulas
gque crean convenientes; pero las que se refieren a requi
sitos esenciales del contrato o sean consecuencia de su
naturaleza ordinaria, se tendrdn por puestas aungue no -
se expresen, a no ser gque las segundas sean renunciadas
en los casos y términos permitidos por la ley.

Manuel Borja Soriano toma una nota de Baudry-Lacantine-
rie et Berde. Este dltimo autor menciona a Pothier sobre las
Clausulas en los contratos:

"Segun Pothier, hay que distinguir en cada contrato:

1.- Las cosas esenciales;

2.~ Las cosas naturales;

3.- Las cosas accidentales.

1.- Las cosas que son de la esencia del contrato son aguellas
sin las cuales ese contrato no puede subsistir. Faltando
una de estas cosas o no hay contrato absclutamente o es -~
otra especie de contrato. ...

2.- lLas cosas naturales son aquellas que estdn sobreentendida
s en el contrato, cuando las partes no se han explicado,
pero que, no siendo de la esencia del contrato pueden ser
suprimidas en €l por una estipulacidén formal..,

3.- Las cosas accidentales son aquellas que no estando en la
naturaleza del contrato no pueden estar contenidas en é1
sino en virtud de una cldusula particular;".

75. IBIDEM., ob. cit., P. 218.
76. Borja Soriano, Manuel, ob., cit., P. 278.
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-Volvxendo Aon nuescro e tudxo, anuncxare algunos artxcu-
‘los que se refieren a la xrrenunczabxlxdad de ciertos dere-
chos' respecto al pzedomlnxo de leyes prohibitivas o de inte-
'res publxco.

Bl Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia co-

mun, y para toda la Republica en materia federal, plas-
mas

Art.6+La voluntad de los particulares no puede eximir de
la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
S6lo pueden renunciarse los derechos privados gque no af-
ecten directamente al interes publico, cuando la renunci
a no perjudique derechos de tercero.

Art. 7.- Larenuncia autorizada en el articulo anterior -
no produce efecto alguno si no se hace en términos cla-
ros y precisos, de tal suerte que no quede duda del dere
cho que se renuncia.

Art. B8.- Los actos ejecutados contra el tenor de las le-
yes prohibitivas o de interés piblico serdn nulos, excep
to'en los casos en que la ley ordene lo contrario.

Art. 1830.~ Es ilicito el hecfjo que es contrario a las ~
leyes de orden piblico o a las buenas costumbres,

Art. 1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad
de los que contratan tampoco debe ser contrario a las -
leyes de orden piblico ni a las buenas coatumbres.

Art. 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin o en la
condicidén del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya -
relativa, segin lo disponga la ley.

Esta autonomia de la voluntad se manifiesta en la forma-
cidn del acto, ella es la que crea el acto y constituye su .~
esencia, la Legislacidn solamente marca sus limitaciones, don
de falta la voluntad no hay acto juridico.

Manuel Borja Soriano senala al respecto:

"De acuerdo con el principio de la autonomia de la volun
tad, las partes son libres para celebrar o no celebrar contra
tos y al celebrarlos, obran libremente y sobre un pie de igua
ldad, poniendose de acuerdo unos contratantes con otros, fi-
jando los terminos del contrato, determinand?73? objeto, sin

mds limitaciones que el orden piblico. ...".

Terminaremos con el Dr. Néstor De Buen que sefiala unas -
notas del alcanze y limite de la autonomia de la voluntad:
"... exponer cudles son los limites en que puede jugar -

77. IBIDEM. ob. cit. P. 122,



la voluntad dentro del conttato. Ello nos autoriz
lar que no podrd hablarse. de voluntad concractual

para’sefa-

limites hayan sido violados. Podemos entonces apuntat

guientes notas definitivas: ‘ #

a)-La voluntad es libre de decidir, en un9cpﬂti3t6,gtéspecto‘
de todo aquello que la ley no le prohiba o le 6fdené.

b) ‘Aun cuando no se incluyan, se entenderd.que en todo contra
to operan, per se, las cldusulas que se refieren a los re-
quisitos esenciales.

c) Las cldusulas relativas a los elementos naturales de un -
contrato, se entienden implicitas en el mismo, salvo que -
expresamente se excluyan. ) .

d} Las normas relativas al orden piblico y a las buenas cos-
tumbres son inderocgables por voluntad de los particulares.

e) Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la -
ley resultan aplicables en los contratos, por encima de lo
que se hubiere pactado.

f

La clausula penal nunca podrd exceder en valor o en cuan-
tia a la obligacidn prinecipal, .

Las notas anteriores marcan los limites dentro de los -
que juega la voluntad contractual. Esa libre actuacidén facul-
ta. . :

a} Para contratar.
b} Para no contratar.
c) Para determinar las condiciones del contrato.
d) Para modificar el contrato.
e} Para dar por terminado el contrato,
Las dos primeras caracteristicas corresponden a una vol-
untad individual. Las tres dltimas resultan necesariamente, -

del mutuo consentimiento.“.(7a)

Podemos concluir que las cldusulas de un contrato civil
y de un contrato administrativo nunca podra ir en contra del
orden publico, sobre esto el Dr. Andres Serra Rojas dice:

"La satisfaccidn de las necesidades publicas en un pais
se orienta hacia dos grandes nociones. El orden piblico y la
dtilidad pidblica. El orden piyblico es el orden indispensable
para la convivencia, para mantener la paz social y el libre

78 De Buen Lozano, Ndstor. ob. cit., P. 220-221,
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.y. seguro desénvolvimiento de los grﬁpos humanos. La.utilidad

pﬁhli;a atiende a los arreglos sociales que son a la vez para

--la.comodidad de los, individuos y el mantenimiento del orden,

en ‘el sentido que la paz social esta interesada en que estas

comodidades sea puestas a disposicidn de todos los individu-

as.".

Como se vera mds adelante lo que sucede es que en el de-
recho administrativo, el interes general debe siempre prevale
cer sobre el interes privado, esta regla esta prevaleciente -
cuando -eén un contrato administrativo apatece insertada de -

.clausulas administrativas.

Mientras tanto la doctrina extranjera ofrece igual punto
de vista al decir:

*... En efecto la cldusula ~imposible-, en los contratos
.entre particulares es solamente la cldusula ilicita, porque -
las partes tienen la libertad de incluir en sus contratos -
las clausulas que juzgen Utiles de comun acuerdo; ahora bien,
lo que es ilicito para los particulares también es ilicito -~
para la administracidén.”.

Gabino Fraga examina en qué consiste el régimen exorbi-
tante del derecho civil a que estdn Bujeto los contratos ad-
ministrativos, y sefiala una realidad en nuestro derecho, al -
decir:

"El estudio de esta cuestidn sdlo lo podemos hacer en -
una forma sumaria, tanto porque ella implica un desarrollio ~
fuera de los propdsitos de este libro, cuando porque no exis-
te en nuestro Derecho una doctrina elaborada sobre los contra

tos administrativos.'.(a‘)

Como se ha sefalado anteriormente el Lic. Ernesto Gutie-
rrez Y Gonzalez, encuentra el principio de la autonomia de la
voluntad en el articulo 1851 de nuestro actual Cédigo Civil -
de 1928.

Manuel Borja Soriano sostiene que es en el articulo 1535

79. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. 1. P. 102.

80, Autor Anonimo. Los contratos administrativos en el dere-
cho frances. Revista de ciencias juridicas. No. 26. -
osta Rica-5an Jose. Mayo-Agosto 1975. P. 102,

81. Fraga Magaia, Gabino. ob. cit., P. 400,
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del Cédigo de 1870 'y en el articulo 1419 del Cédigo de 1884,
siendo indenticos ambos articulos; en nuestro actual cddigo -
de 1928 no sefala ningdn articulo gue este contenido el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad.

El Dr. Néstor De Buen Lozano, en diferentes partes de su
tesis doctoral a sostenido con enfasis que el principio de la
autonomia de la voluntad en nuestros Cédigos de 1870 y 1884 -
es una tendencia que no puede quedar plasmada en un solo arti

-culo, contraviniendo, una gran parte de la doctrina, que ven
en el Cédigo francés, en su articulo 1134 el contenido esen-
cial del Principio de la Autonomia de la Voluntad.

Sefiala con gran precisidn que la voluntad, como esta re-
gulada en los Cddigos de 1870 y 1884 esta subordinada a las -
leyes imperativas, las cuestiones de orden piblico y las bue-
nas costumbres.

Menciona ademds, que con cierta benevolencia podria in-
terpretarse el principio de la autonomia de la voluntad en -
el articulo 1310 del Cddigo de 1884, y sus limitaciones en -
los articulos 6, 7, 15, 1307, y 1276. Y agrega que el arti-
cule 1310 del Cddigo de 1884 es igual al articulo 1839 de nu-
estro actual Cdédigo Civil.

En el actual Cédigé Civil, en los articulos 6, 7, 8, -
1830 y 1831 entre otros articulos se refiere a la irrenuncia-
bilidad de ciertos derechos cuando atente contra el orden pi-
blico.

Es importante en tener presente, gque las cldusulas esti-
puladas en los contratos que se encuentre regulados por el de
recho privado, o éor el derecho pdblico jamds serd contraria
al interes publico.
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1.3.6.-La crisis de la autonomia de la voluntad.

‘ Es en el derecho civil donde la doctrina acepta una cri-
sig: de la autonomia de la voluntad, crisis que ha llevado al
Bstado a un intervencionismo tan notable en nuestro derecho:

‘Vgr. Decretos del 10 de julio de 1942, 24 de septiembre de -
1943, 5 de enero de 1945, 8 de febrero de 1946 etc. relativo
al congelamiento de rentas.

Esto aunado con los problemas econdmicos que ha vivido -
el pals, es una necesidad actual que en la mayoria de los con
tratos aparece:

Cldusula monetarias que se refieren al valor del oro o de una

moneda extranjera;
Cldusulas econdmicas o cldusula de escala movil o también de-
nominada cldusulas de indexacidn que remite al costo de la -
vida(salario minimo) o al valor de ciertas mercancias {Petro-
leo, trigo, etc.).

Bstas variantes que son tomadas por el legislador lleva
a una crisis absoluta de la autonomia de la voluntad.

La doctrina se ha manifestado en diferentes puntos de -

vista:

Héctor Jorge Escola.

"La crisis de la autonomia de la voluntad, derivada de -
la ruptura del equilibrio entre las partes que concurren a -
los contratos, ha dado origen a la intervencién directa del -
Estado en el regimen de las convenciones, procurando restable
cer esa lgualdad perdida, principalmente, por los desniveles
econémicos, por la gran concentracidn, en pocas manos, de -
bienes y servicios indispensables a todos.

Esa intervencidn del Estado ha producido lo que Jossera-
nd, con acertada fdrmula, llamo el "dirigismo contractual®, -
designacidén que define la nueva estructura que ha ido adqui-
riendo el contrato.

El objetive del dirigismo contractual fue, por lo menos,
en un principio restablecer la igualdad de las partes que con
currian al contrato. Pero toda esa accidén, si bien en gran -
parte logrd su propdsito, produjo un efecto tal vez no queri-
do pero inevitable, como fue el de restringir la libertad de
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‘los contratantes, antes casi absoluta.".(szo

Dr. Néstor De Buen Lozano.

"... las figuras de la imprevisidn, el término de graci-
a, las moratorias y el estado de necesidad, instituciones to-
das ellas que constituyen la mejor expresién de la crisis de
la autonomia de voluntad como elemento determinante en la co-
nstitucidn, modificacidn, transmisidén y extencién de obliga-

ciones y derechos y, por lo tanto, de relaciones juridicas.”.
(83)

hlfonso Nava Negrete se refiere al intervencionismo admi
nistrativo, diciendo:

"... que significa la mds tipica y acentuada expresidn -
del intervencionismo de Estado, presenta matices tah numero-
s0s que resulta mds que imposible captarlos en clasificacio-
nes rigidas o cerradas.Si se advierte por sus distintas tona-
lidades que, el intervencionismo administrativo sigue una es-
cala o trayectoria de menor a mayor intencidad. Bsta trayec-
toria quedaria trazada entre los extremos de la tradicional -
funcidn de policia y los nuevos servicios piblicos industria-
les y comerciales de la Administracidn Pyblica, o sea en o-
tros términos, de la Administracidn espectadora de la activi-
dad privada a la sustitucidén de ésta por la actividad pdblica
de la Administracién.'.(aa)

Miguel Angel Bercaitz hace una critica al intervencionig
mo del Estado:

"Se ha atacado al intervencionismo del Estado y princi-
palmente al intervencionismo en materia contractual, sosteni-
endo que atenta contra la seguridad juridica, base de la se-
guridad social.*.

Y concluye:

"La intervencidn del Estado debe, pues,condicionarse y --
limitarse al cumplimiento del fin que le diera origen y la -
justifica; el restablecimiento del equilibrio en la relacidn
contractual y la tutela del interés colectivo, frente al cual

82. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., P. 20-21.

83, De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 149.

84. Nava Negrete, Alfonzo. Contratos privades de la adminis-
tracidn piblica. Revista de la Facultad de Derecho en Mé-
xico. No, St, Tomo XIII., México D.F. Julio-septiembre -
1963, P. 706.

85. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P, 35.
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debe ceder cualquier interes particular por preciado que -

sea.

El maestro Roberto Rios Elizondo da un ﬁapofama global -
del intervencionismo al decir: ‘:  B

"La sustitucidn del individualismo por-la concepcién fi-
losofico politica de justicia social, ha originado una intét-
vencidén cada vez mayor del Estado en actividadés que con an-
terioridad venian correspondiendo en forma natural al séctor
privado, hasta llegar a producir, urgido por la colectividad,
bienes y servicios de la mds diversa indole. Y para impulsar
el desarrollo se han creado, en la mayor parte de los paises,
organismos piblicos descentralizados y empresas de propiedad
estatal, como mecanismo mas flexibles y operativos que signi-
fican un importantisimo instrumento econdmico en cuanto que -
los gastos que hacen, que también debemos llamar piublicos, -
tiene una repercusidn sustantiva de la economia nacional.”,

( 87)

De lo transcrito se desprende que existe diversos puntos
de vista en cuanto a la crisis de la autonomia de la volun-
tad.

El Dr. Néstor De Buen Lozano encuentra la exteriorizaci-
6n de la crisis de la autonomia de la voluntad en la imprevi-
sidén, la moratoria, el estado de necesidad y en el término de
gracia.

' Miguel Angel Bercaitz al referirse al intervencionismo -
del estado suguiere que debe establecerse el equilibrio de la
relacidn contractual y el interes piblico debe prevalecer so-
bre el interes particular, ademds critica principalmente al -
intervencionismo contractual por atentar contra la seguridad
juridica base de la seguridad social.

Héctor Jorge Escola menciona que se debe a la ruptura -
del equilibrio entre las partes que concurren a los contratos
lo que da origen a la Intervencidn del Estado; esto en el am-
bito del contrate, con un lenjuage mids apropiado, es lo que -

86. IBIDEM. ob. cit., P. 40.

87. Rios Elizondo, Roberto. "Estudios de Derecho Piblico Con-
temporaneo Homenaje a Gabino Fraga."., ler, edicidn. Méxi-
co D.F. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
Fondo de Cultura Econdmica. 1972. P. 254.



a) la lxbertad de contratat. y

b) ‘la fuerza oblxgatorxa de las telaciones contractuales.
{88} - it . :

,;Af;rhédé mds adelante: "La publicizacién del contrato no
‘es, en’realidad, sino una manifestacidn de un proceso mas = -

vasto: la publicizacidn del dereche privado.".(ag)'

. Sin embargo, para el tratadista Miguel Angel Bercaitz a-
firma que el contrato no se encuentra en crisis al decir:

"No es, pues, el contrato lo que ésta en crisis, sino - -
los postulados de la concepeidn civilista del Cddigo Napoledn
: Hay una crisis de la libertad de contratar; una crisis de -
la fuerza obligatoria de)los contratos y una crisis de su . e-

fecto relativo.

Cuando se habla de "... la decadencia de la soberania -
del contrato en la época moderna se olvida que el desarrollo
del comercio ha dado al contrato un imperio que no habia te-
nido nunca y que el nimero de los contratos se ha multiplica-
do hasta lo infinito.“.(91)

Y agrega mas adelante:

"El contrato no estd en crisis, se ha trasformado, como
se estd :ransformédo todo el deerecho. Entre la revolucidn -
francesa y nuestros dias, la humanidad ha cruzado dilatadas
comarcas en el eterno devenir de los afios. ’

... El hombre moderno, civilizado, no es mds que un pro-
ducto de la sociedad, y como tal, se debe a ella. El punto de
partida no puede ser entonces el hombre, sino la sociedad. El
fin del derecho es, en consecuencia, organizar la vida de los

88. Jorge Escola, Héctor. ob. c¢it., vol. 1. P. 15

89, IBIDEM. ob. cit., vol. 1. P. 24,

90. Angel Bercaitz, nguel ob. cit., P. 79-80. SRR
91, IBIDEM. ob. cit., P. 80. ) s
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hombres en la sociedad y no organizar la sociedad péta el
houbre.'.‘gz, :

En cuanto a la libertad, el Dr. Néstor De Buen Lozano -
sostiene que la libertad representa la aspiracién suprema del
ﬁbmbre. en cuanto ambiente propicio para las ideas, el arte,
la mésica, las palabras etc. ) .
Por tal motivo la libertad es el objetivo princ%pal‘dél

hombre que justifica su lucha.

92. -IBIDEM. ob. cit;, P..80.
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1.3.7. Efecto de los contratos entre las partes.

En las diferentes maneras de gue se produzca vinculos de
‘obligatoriedad, nuestre Cddigo civil acepta:

Art. 1835.- El contrato es unilateral cuando una sola de
las partes se obliga hacia la otra sin que ésta le que-
de obligada.

Art. 1B836.- El contrato es bilateral cuando las partes -

se obligan reciprocamente.

Sobre este punto existe discordancia entre el Dr. Néstor
De Buen y Manuel Borja Soriano, el primero en su ya citada -
tesis doctoral sefalal )

"Lo dispuesto en el art. 1276, y aun en el art. 1288 del
Cédigo de 1884, se repite, en general, en el art. 1796 del -
Cédigo actual, que presenta alguna novedad, tomada del art. -
1441 del Cédigo civil chileno, sin olvidar su remoto y comin
antecedente en el art. 1135 del Cédigo Napoleén.‘.‘gJ)

Sin embargo para Manuel Borja Soriano es el art. 1134 -
del Cddigo de Napoledn el que expresa energicamente la fuerza
del contrato diciendo que los convenios legalmente formados -
equivalen a Ley para aquellos .que los han hecho y agrega:

“... La idea contenida en el citado articulo 1419 se en-
cuentra también en el art. 1276 del mismo Cédigo (1884) y en
el art. 1796 del Cédigo de 1928, ...", ‘%4

Como ya lo hemos sefialado que la mayor parte de la doc-
trina sefiala gue es el Cddigo de Napoledn, en su art. 1134 el
que retoma el principio de laautonomia de la voluntad, princi
pio que ofrece discrepancia en su busqueda en nuestro dere-
cho, como ya lo hemos seflalado que para Manuel Borja Soriano
esta contenida el dogma en el art. 1535 (Cddigo de 1870) y en
el art. 1419 (Cédigo de 1884):

Para el Dr. Néstor De Buen es en el art. 1310 (CSdigo de
1884) que es igual al art. 1839 de nuestro Cédigo de 1928; y

Para el Lic. Ernesto Gutijerrez Y Gonzalez se encuentra -
en el art. 1851 del Cédigo de 1928.

Para una mejor comprensidén es conveniente en transcribir
los articulos siguientes:

93. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 219,
94. Borja Soriano, Manuel. ob, cit. P, 276-277.
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1.~

2, -

Coidigo de Napoledn:

Art. 1134.- Los convenios legalmente celebrados, tienen
fuerza de ley entre guienes los celebraron.

No pueden ser revocados sino por mutuo cnnsentxmxen'o -]
por las causas que la ley autoriza.

Deben ser cumplidos de buena fe.

Art. 1135.- Los convenios obligan no solamente a aquello
s que los expresan, sino ademds a todos los que la equi-
dad el uso o la ley dan esa obligacidn a partir de su -
naturaleza.

Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorios de la Ba
ja California. Reformado en virtud de la autorizacidn =
concedida al Ejecutivo por decreto de 14 de dicienmbre de
i383.

Art. 1276.- Los contratos legalmente celebrados obligan
no 36lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también 4 todas las consacuencias que, segun su natura-
leza, son conformes 4 la buena fe, al uso & & la ley.

Art. 1288.- Luego gue la propuesta sea aceptada, quedard
e} contrato perfecto; menos en agquellos casos en que la
‘ley exija alguna otra formalidad.

Art. 1419.- Los contratos legalmente celebrados serdn -
puntualmente cumplidos, y no podran revocarse ni alte-
rarse sino por mituo consentimiento de los contratantes;
salvas las excepciones consignadas en la ley.

Cddigo Civil para =) Distrito Federal, en materia comun,
Yy para toda la Repiblica en materia federal.

Art. 1796.- Los contratos sSe perfecciona por el mero con
sentimiento, excepto aquellos que deban revestir una for
ma establecida por la ley. Desde que se perf{eccionan, -
obligan a los contratantes no sdlo al cumplimiento de lo
expresemente pactado, sino también a las consecuencias -
que, seglin su naturaleza, son conformes a la buena fe, -
al uso o a la ley.

Bs importante aclarar: -
El art. 1535 (Cddigo de 1870) es identico al art. 1419 ‘-
(Cédigo de 1884). L
Tanto el Dr. Néstor De Buen como ManuelBorja Soriano se-
fiala como punto esencial en las notas ya citadas al art,
1276, de donde se desprende la oblxgatoziedad de los con-"

tratos.
Este articulo como lo ha sefalado.el Dr. Néstqr DeBuen -
también marca limitaciones a la autonomia:de ‘la voluntad.



73.

4.- El Dr. Néstor De Buen de la comparacién hecha del art. -
1134 del CcSdigo de Napeledn y del art. 1419 de nuestro . -
Cédigo de 1884, este dltimo nos sefiala también limitacio-

_nes a la autonomia de la voluntad.
Sin embargo, para Manuel Borja Soriano es en donde esta -
acogido el principio de la autonomia de la voluntad y se-
Aala su antecedente el art. 1134 del Cdédigo Civil Fran-~
ces.

S.- Lo que sucede es que Manuel Borja Soriano trata de encon~
trar los efectos entre las partes en las limitaciones al
principio de la autonomia de la voluntad.

Tesis gue no estoy de acuerdo por lo plasmado en nuestros
Cddigos de 1884,

6.- Nuestro actual art., 1796; su antecedente remoto es el -

art. 1135 del Cddigo de Napoledn.

Sobre la obligatorjedad de la norma contractual, el maeg
tra Rafael Rojina sefiala:

"... cudl es el fundamento de la obligatoriedad de la -
norma contractual. Serian posibles tres soluciones:

Primera, el contrato obliga porque es voluntad del deudo
r imponerse determinadas obligaciones;

segunda, el contrato obliga porque se crea una voluntad
contractual distinta de las voluntades de las partes, que es
capaz de imponerse deberes juridicos, es decir, aqui ya no se
obliga por la voluntad unilateral del deudor sino por la vo-
luntad contractual que tiene una vida independiente de las -
voluntades individuales de las partes; y

tercera, el contrato obliga porque es una norma juridica
creada de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente en un
Estado determinado. Este es el punto de vista de Kelsen, qui-
en asigna a la obligatoriedad de la norma contractuval el mis-
mo fundamento que da para las demds normas: sentencia, reso-
luciones administrativas, reglamentos y las leyes ordinarias.
(Kelsen, el Contrato y el Tratado, pdgs. 55 y 56).'.(95)

En este mismo orden de ideas, Lafaille ha dicho:
“La fuerza obligatoria de los contratos no solamente es

95. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. 111. P, 168-169.
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un e[ecto jutxdxca ‘de "la mayor importancia;’ 51no que ‘reviste
‘conaideruble,valor ‘gocial y economico. . ot

"y afader”

's} los contratos, por un momento, dejaran de ser obli-
gatorids, reinaria el caos en las transacciones, desaparece-
ria la seguridad, que es una de las bases esenciales del come
réio y quedarfa profundamente afectado el progreso de los pue
blos.".

La confirmacidn de este principio se encuentra en el -
art. 1278 del Cédigo de 1884 al decir:

*La validez y el cumplimientc de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contrayentes; 4 exep-
cién de los casos expresamente sefalados en la ley.".

Y en el articulo 1797 del Cédigo de 1928 al smenalar:

Art. 1797.- La validez y el cumplimiento de los contra-

EZ: no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratan

Es menester sefialar que el art. 1535 del Cddigo de 1870
y consecuentemente el art. 1419 del CSdigo de 1884 en su par-
te final agregaba: “salvas las exepciones consignadas en la ~
ley", nuestro actual Cédigo no contiene un precepto igual, em
pero esta latente que los contratos podrdn revocarse y alte-
rarse por mutuo consentimiento. Esto se encuentra establecido
en los arts: 2596, 2720 frac. VI. y 2478.

96 Lafaxlle. cxt. pos. Jorge Escola,Hector. ob cxt.. vol. 1
RIELERS : : ;
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1.3.8. Los’ ‘elementos del contrato.
. De ‘acuerdo con nuestro Cddigo civil, los elementos del
acto-’ juridico o los elementos esenciales del contrato son:

Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia comun,
y para toda la Repiblica en materia federal.

Art. 1794.- Para la existencia' del contrato se reguiere:

1. Consentimiento.

11. Objeto que pueda ser materia del contrato.

El primer elemento que es el consentimiento:

"... La expresidn -consentimiento-, derivada de la lati-
na -consensus-, la cual viene a su vez de las expresiones -
~-cum~ y -sentire-, indica una nocién que concuerda con el con
cepto juridico que expresamente designa: acuerdo de _dos o mds
voluntades sobre una misma cuestién.'.(

El Dr, Néstor De Buen da una definicidn respecto del con
sentimiento diciendo:

"... suele definirse como el acuerdo de voluntades este-
riormente manifestadas para la creacidn o transmisidn de obli
gaciones y derechos.'.(sa)

Es por esto gue el maestro Rafael Rijina V. dice:

"... Solo en las obligaciones contractuales, como es 16-
gico, se requiere el conocimiento y consentimiento del acree-
dor para gue nazcan, pues sélo en ellas el acuerdo de volun-~
tades crea la relacidn juridica; pero en las obligaciones ex-
tracontractuales, no se requiere necesariamente que interven-
ga el acreedor para que se constituyan.”.

La mayoria de.los autores del Derecho Civil nos menciona
un tercer elemento que es la solemnidad pero solo con respec-
to al acto juridico, pero que no tiene aplicacidén en el con-
trato.

Es en el articulo subsecuente el que nos habla en forma
negativa de los elementos de validez.

Art. 1795.- El contrato puede ser invalidado:

1. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas

2
11. Por vicios del consentimiento;

97. Jorge Escola, Héctor. ob, cit., vol. 1 P. 139.

98. De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 183-184
99. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. 111, P, 200.
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111. Porque su objeto, o su motive o fin, sea ilicito;
. IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en -
la forma que la ley establece.

Sobre los elementos de validez, que la mayoria de los -
tratadistas del Derecho civil coincide, Miguel Acosta Romero
critica la teoria civilista diciendo:

"... Por lo que se refiere a los llamados elementos de -
validez, estimamos también, desde un punto de vista ldégico, -
resulta discutible que puedan considerarse como elementos, -
pues por éstos entendemos las partes integrantes del todo y -
lo que . la doctrina sefala como elementos de validez del acto
juridico en Derecho Civil, desde nuestro punto de vista, no -
son elementos, sino que viene a ser requisitos o modalidades,
de los elementos del acto juridico, cuya mal conformacidn o -
irregug?ridad, trae como consecuencia la nulidad relativa, ..

Como se vera al finalizar este trabajo existe diferenci-
as entre las nulidagdes en el Derecho Civil y en el Derecho -
Administrativo.

También es menester mencionar por ultimo a los elementos
accidentales del contrato con referencia a las modalidades -
que las partes suelen establecer, y son: El tdrmino y la con-
dicidn.

El Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez establece el concep
to de modalidad, al decir:

"Considero que modalidad es, cualquier circunstancia, -
calidad o requisito, que en forma genérica, pueden ir unidos
a la sustancia, sin modificarla, de cualguier hecho, acto ju-
ridico o derechn.'.(1

"El termino es un acontecimiento futuro de realizacidn -
cierta que suspende los efectos de un acto juridico, de un -
derecho o de una obligacidn, o extingue dichos efectos. En el
primer caso se llama término suspensivo y, en el segundo, tér
mino extintivo.‘.(1°2)

100. Acosta Romero, Miguel. "Teoria General Del Derecho Admi-
nistrativo”. Sexta edicién. México D.F. Editorial Porrua
S.A. 1984, P. 447.

101, Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 219.

102. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. 1. P, 150,
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La condicidn.

termxnos
“la condicxon es un acontecxmiento fucuro de realxzacxon
incierta que suspende el nacimiento.de un acto juridico, de -
uﬁ'dérechq o de una obligacidn, o bien, que los extingue. En
el primer caso de llama suspensiva, en el segundo, resoluto-
ria. . .

‘Por Eonsiguiehte, la condicidn serd suspensiva, cuando -
tratdndose de un acontecimiento futuro e incierto, suspende -
el nacimiento del acto, del derechoc o de la obligacidn. B

++. Definir la condicidn resolutoria diciendo: .que es un
acontecimiento futuro e incierto de cuya realizacidén depende
la extincidn de un acto juridico, de un derecho o de una obli
gacién.” )

Sobre los elementos accidentales del contrato, "es nece-
sarxo adverti

dico sino de. las obligaciones y derechos que del mismo deri-
(104)

+++ .que, en realidad, no lo son del acto juri

van.",

En relacidn con las modalidades, el tratadista Ernesto -
Gutierrez Y Gonzalez, solamente sefala, el termino y la con-
dicién.

S ‘El Dr Nestor De Buen Lozano incurre en un error, al se-
falar: o
"... Algunos autores (Gutierrez Y Gonzalez, incluyen ade-

mds, al modo, ..pn:{10%)

En las diferentes obras, del Lic. Ernesto Gutierrez Y -
Gonzalez, a afirmado:

"Estimo, por los estudios que realicé al respecto, que -
de todas las pretendidas modalidades que regula el Cdédigo -
Civil, ... sélo son verdaderas modalidades la condicidn y el

plazo.” (106}

103, IBIDEM. OB, CIT., v. }. P. 151153, .
104, De Buen Lozano, Néstor. ob. cit., P. 155, i
105. IBIDEM. ob, cit., P. 202.

106. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P.-219."
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sin embargo, el maestto Rafael io]ina Vil doﬁﬁidefh e

‘tacxon o gravamen.®. (107}

No estamos de acuerdo, con lo manifestado pof el maestro
Rafael Rojina Villegas por la sencilla razén, que la mayor -
parte de la doctrina, ha sefialado:

"... Para nosotros, ni el modo, ... son modalidades, si-
no obligaciones especiales, ya que su incums%imiento no resta

eficacia al acto de gue forme parte.”

En este mismo orden de ideas, el tratadista Ernesto Gu-
tierrez Y Gonzalez, ha definido al modo o carga:

"... Es toda obligacién excepcional que se impone al ad-
??ég?nte de un derecho, sea a titulo oneroso o gratuito.”.

Obligaciones especiales o obligaciones excepcionales, =
como es considerado por la doctrina, implica que no debe de -
considerarse como una Modalidad.

‘107. Rojina inlegas, Rafael. ob. cit., v. IIi; P. 50
“108." De"BuenLozano, Néstor. ob.-cit., 'P.
109. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cxt., P 395.
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ESTA TEGIS

B

B o
1.3.9. Diversas clases §e contratos.

Para pode: finalizar sefialaremos una clasificacién que ~
da el maestro Manuel Borja Soriano, clasificacidn que esta -~
contenida en siete secciones y es la sxgu1entes'(11°’

Seccidn 1. Contratos Sinalagmaticos o Bilaterales y Uni-
laterales, Onerosos y Gratuitos.
. Contrato bilateral y unilateral. "Es contrato bilateral
aquel en que resulta obligacidén para todos los contratantes"
(Cédigo de 1884, art. 1274) o, en otros términos, "el contra-
to es bilateral, cuando las partes se obligan reciprocamente"
(Cédigo de 1928, art. 1836).

"Es contrato unilateral aquel en que solamente _una de -
las partes se obliga" (Cddigo de 1884, art. 1274) o, en otros
términos, " el contrato es unilateral, cuando una sola de las
partes se obliga hacia la otra sin que_ésta le quede obliga-
da " (Cédigo de 1928, art. 1835).

No hay que confundir el acto unilateral con el contrato
unilateral; en el primero sélo hay ura voluntad y en el segun
do hay acuerdo de voluntades.

Contrato oneroso y gratuito.

Es contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos
y gravédmenes reciprocos; y gratuito aquel en gue el provecho
es solamente de una de las partes (Cddigo de 1884, art. 1275
y Cédigo de 1928, art. 1837).

Seccidén 2, Contratos Sinalagmaticos Imperfectos.

Su cardcter unilateral. Para apreciar la naturaleza de -
un contrato debe uno colacarse en el momento en que se forma
(Baudrry-Lacantinerie et Barde, T. XII, Nim. II).

Hay contratos que en el momento de su celebracidn sélo -
producen obligaciones a cargo de uno de los contratantes; aun
que por hechos posteriores, durante la vigencia de ese contra
to, pueden nacer obligaciones a cargo de la otra parte. Estos
contratos, llamados por algunos autores sinaldgmaticos imper-
fectos (Denominacién que no consta en nuestros Cddigos), son
en realidad unilaterales... Tales son el comodato y el depd-
sito cuando son unilaterales.

110. Borja Soriano, Manuel. ob.:cit., P. . 113-119,
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Seccidn 3. Contratos Conmutativos y‘Cothatos Aleatorio-

s,

"Sub ivisxon. ‘Los contratos onerosos se subdxvxden en. con
. mutativos y aleatorios. ...

El articulo 1838 del Cédigo de 1928 copia casi tex-.
“tialmente el pirrafo 954 del tomo II de Planiol, diciendo:

El 'contrato oneroso es conmutativo cuando 'las prestacio:

ﬂgs]que se deban las partes son ciertas desde que se celebra
{el-coﬁtr&to, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmedia-
“tamente-el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es alea
torioc cuando. la prestacidén debida depende de un acontecimien-
_to-incierto que no sea posible la evaluacidn de la ganancia o
pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se realice.

Seccidn 4. Contratos Reales.

Su cardcter y enumeracidén. Son de los que ya conocemos,
seguin el Cédigo de 1884, el mutuo, el comodato y el deposito,
que para formarse, como ya hemos visto, requieren que se en-
trege la cosa por el mutuante, comodante o deposxcanCE y mien
tras no se entrega no hay el contrato.

En el Codigo de 1928 (arts. 2384, 2497 y 2516), siguien-
do al Cédigo Suizo de las Obligaciones (arts. 312, 305 y 472
), dichos contratos se forman desde gque hay concurso de volun
tades y la entrega de la cosa es objeto del contrato; pero no
elemento de formacidn, no elemento constitutivo de é1.

El contrato de prenda, con su cardcter de real lo encon-
tramos en el articulo 1776 del Cédigo de 1884. ... En el arti
culo 2858 del CSdigo de 1928 se dice:

"Para que se tenga por constituida la prenda deberd ser
entregada al acreedor real o juridicamente"

Seccidén 5. Contratos Principales y Contratos Accesorios.

Indicacidn. (Demogue, "Ensayo de una teoria general de -
los Derechos accesorios", en la revista de Derecho Privado, -
Febrero de 1930.). Todos los contratos mencionados, con exep-
cién de la prenda, son principales. Los accesorios mds usua-
les son: Fianza, prenda e hipoteca: Tienen por objeto crear -
derechos accesorios de garantia de obligaciones.
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Seccidn 6. Contratos Instantaneos y Contratos Sucesivos.

Su distincidén. Un contrato instantdneo entrafia una eje-
cucién inmediata (Cuenta al Contado); por un contrato sucesi-
vo, una de las partes o las dos se obligan a prestaciones -
continuas o repetidas a intervalos periédicos (por ejemplo, -
el arrendamiento). '

Seccidh 7. Contratos Consensuales, Formales y Solemnes.
Referencia, Esta divisién de los contratos se refiere a
su modo de formacidn y no a su naturaleza. ...
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1. 4 La lnfluencxa en el contrato cxvxl en. el contrato admi-
nistrativo.

. 1.4.1. .El contrato en general dentto de la conslderacion del

derecho privado.

Sobre el desarrollo del contrato en el derecho privado,
la doctrina administrativa se ha manifestado:

Miguel Angel Bercaitz.

"El contrato no es una figura exclusiva del derecho pri
vado. Existe también en el derecho administrativo con elemen-
tos comunes al contrato de derecho privado, pero con elemen-
tos diferentes que derivan de su contenido, de su fin, de los
intereses distintos que afecta y de su régimen juridico propi
[-TIR

La unidad ontoldgica del derecho impone la universalidad
de determinados principios e institutos juridicos. E1 hecho
de que hayan tenido vigencia primero en el derecho privado -
que en el piblico, o hayan arraigado mds en el derecho priva-
do, o se les haya considerado y analizado originariamente a -
través del prisma particular de éste, no les quita su posible

universalidad.".("‘)

Miguel Angel Bercaitz nos da como conclusidn:
“En definitiva, podemos concluir que en los dominios del

derecho comin existe en realidad un género que es el -contra-
to- y varias especies de éste en el derecho piblico y en el -

derecho privado." .(1!2)

Sin embargo para el Dr. Jose Ignacio Monedero Gil hace -
una aclaracién diciendo: A

"No es posible entrar en esta institucidn con el esquema
estereotipado del Derecho civil. Conviene, por el contrario,
aceptar una idea generosa de contrato mis proxima a la de ne~
gocio juridico; esto es -acuerdo de voluntades dirigido a la

creacién de unos efectos juridicos-.".“lj)

Héctor Jorge Escola sefiala:

*... al tratar, la caracterizacidn de los contratos ad-
ministrativos, es preciso, en primer término, considerar si -
éstos reldnen los caracteres esenciales de todo contrato, si -
realmente son o no contratos, para luego estudiar cudles son

11, An?el Bercaxtz Mique}l. ob. cit., P.108.
112, TBIDEM. it., e 0.
113. Monedero le Jose Ignacio. ob. cit., P. 125,
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las notas que le dan su propia fisoﬁomia, diferenciandolos de
los contratos d2l derecho comun. 4

Manuel Borja Soriano, nos da una refleccidn que debe ser
puesta en practica por los legisladores de los diferentes pa-
fses y es la Unificacién del Derecho, y se expresa diciendo:

*... El terreno de la unificacidn es en realidad aquel -
en que las relaciones internacionales tienen una importancia
tal que vale mds sacrificar ciertas costumbres o leyes nacio-
nales que persistir en el estado de inseguridad y de comple-
jidad que crea la diversidad de leyes. Por eso la necesidad -
de unificacidn no se hace sentir en Derecho Constitucional, -
administrativo, penal y procesal, ni en el derecho de famili-
a, regimenes matrimoniales, de propiedad y de sucesiones here
ditarias, como en materia de obligaciones y contratos y en -
Derecho Mercantil.'.(lls)

Por este motivo el Dr. Andres Serra Rojas explica las -
técanicas 42 azcida dz2 la Adninistracidn Piblica:

"Estas formas de accidén admipnistrativa son en unds casos
unilaterales v en.otras se recurre a las formas contractua-
les, que tiene su antecedente en la teoria general de las -
obligaciones del derecho privado la cual se ha venido adaptan
do a las nuevas exigencias del interés general, hasta formar
un cuerpe de conocimientos sui generis que se esfuerza por -
elaborar su propia teoria." !

En este mismo orden de ideas Gabino Fraga trata sobre el
campo de las obligaciones pidblicas lo siguiente:

"Es obligaciéﬁ piblica el deber impuesto a los particula
res por la Ley o por un acto especial de la autoridad, de eje
cutar determinadas prestaciones (positivas o negativas).

Por razén de su origen, las obligaciones piublicas pueden
dividirse en dos grupos: las impuestas directamente por la -
ley y las que derivan de un acto juridico especial.

Para evitar confusiones, debe, ante todo, aclararse que
las obligaciones derivadas de un-acto juridico especial, no -

114, Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. 1. P, 95

115, Borja Soriano, Manuel. ob., cit., P, 83.

116. Serra Rojas, Andres., "Derecho Administrativo". Tomo II.
Decimo tercera edicidén. México D.F. Editorial Porrua, S.
A. 1985. P, 511, -



por eso dejan de reposar en una disposicidn legal, pues todo
cl desarrollo que hemos dado al principio de la legalidad -
tiende a demostrar que precisamente de acuerdo con éste Ain-
guna obligacién puede imponerse a un particular si ella no -
estd autorizada por una norma legal. Lo que se quiere indicar
es que hay casos en Jue de ésta deriva inmediatamente, ipso
iure, la obligacidén sin que sea necesario ningln acto interme
dio, en tanto que en otros la obligacién no nace sino después
de que sobre la base de la ley interviene una determinacidn -
de la autoridad administrativa.®,'''”}

Es por eso que podemos concluir con nuestro estudio con
el Dr. Jose Ignacio Monedero Gil, al decir:

"Contrato es sindnimo de obligacién voluntariamente acep
tada, de equilibrio de intereses, de mutuo respeto y de segu-
ridad juridica para las personas.Se trata de una de las ins-
tituciones del Derecho mas universales y que ha servido de -
explicacidén a mds numero de relaciones sociales. Y todo ello
porque el contrato lleva implicito la idea de libertad y de -
respeto a la voluntad y a los intereses individuales. Por su
parte, el Estado, organizacién rectora y representativa de la
sociedad, constituye una suma de los poderes Legislativo, eie
cutivo y judicial, que ejercita para el bien de los individu-
os y el progreso de la comunidad, bajo la idea esencial de -
gue todos los intereses privados guedan doblegados a la dti-

lidad piblica que aquél tutela.», 118

Esto trasladado al campo de los contratos administrati-
vos, los Doctores Andres Serra Rojas y Cesar Tinoco Richter,
dice el primero de ellos:

"El contrato administrativo es una obligacidn bilatera-
1. sinalagmdtica, en la gue una de las partes es la Adminis-
tracién Piblica con las prerrogativas inherentes a su condi-
cién juridica, y la otra un particular o una entidad piblica,
destinada a realizar determinados fines o relaciones, someti-
dos, en su caso, a la jurisdiccidn contenciosa-administrati-

va.» (119)

El Dr. Cesar Tinoco Richter. .
“El contrato publico, comunmente llamado administrativo,

117. Fraga Magaba, Gabino. ob, cit., P. 426-427.
118. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob.- cit., P. 85. :
119. Serra Rojas, Andres. ob. cit.; T. 1\.:?. 512-513.
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es una obligacidén bilateral convenida, es decir, ‘consensual,
en el que una de las partes se encuentra en una situacidn -~
privilegiada en relacidén a la otra, por lo que respecta al -
cumplimiento de las obligaciones acordadas. ...". )

Miguel Angel Bercaitz establece una correcta conclusién,
menciona que el derecho comun existe un generoc que es el con-
trato y varias especies de éste en el derecho pilblico y en el
derecho privado.

Cuando se refiere al Derecho Comun, el Dr. Néstor De Bue
n Lozano en diferentes obrag ha afirmado:

“... el civil tiene el cardcter de derecho comin, porque
sus normas tienen como destinatario a las personas, -solo por
el hecho de serlo, e independiente de cualquier otra conside-
racién.". 121

*... su mds clara tendencia es la de servir como un ins-
%fgg?nto técnico, de apoyo, a todas las demds disciplinas.”.

"... la funcién del derecho comin, cuya naturaleza de in
strumento técnico, de apoyo a.todas las demds disciplinas, no
puede ignorarse.". 3

Lo que quiere establecer el maestro Miguel Angel Berca-
itz, es solamente que la especialidad (Contrato Administrati-
vo) supone una excepcidn a la regla general (Contrato).

El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil menciona:

"... contrato mis proxima a la de negocio juridico:;%, -
permite hacer la siguiente critica.

Un sector de la doctrina equivocadamente utiliza como si
nonimo:

El contrato al negocio juridico, y también el acto juri-
dico al negocio juridica.

Hemos mencionado que la Teoria de Ennecerus se refiere -
unicamente a la forma o modalidades de manifestacién de volun

120. Tinoco Richter, Cesar. ob. cit., P. 84.

121. De Buen Lozano, Néstor. “Derecho del Trabajo" tomo Prime
ro. Quinta edicidén. México D.P. Editorial Porrua S.A.
1984, P. 109.

122. IBIDEM. ob. cit., T. I. P. 114,

123. IBIDEM. ob. cit., T. I. P. 428,
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tad de}'acﬁo j?kidico,'y este puede ser unilateral:y plurila-
‘i terales, y es en este dltimo donde.se encuentra el contrato.

. ‘Por tal motivo, es incorrecta la postura del Dr. Jose .~
Ignacio Monedero Gil al establecer que el contrato se aproxi-
ma al negocio juridico, ya que como lo hemos mencionado con -
antelacidn, en el contrato su finalidad es la satisfaccidn de
intereses contrapuestos y no congruentes entre si, ya que de
lo contrario tendriamos el Acto Complejo.

De lo transcrito hasta por el momento, podemos estable-
cer que los tratadistas: Jose Ignacio Monedero Gil, Miguel -
Angel Bercaitz y Manuel Borja Soriano coincide en sefialar que
el contrato es una Institucidn Universal del Derecho y por lo
tanto si es factible en llevar a cabo su unificacidén a travez
del Derecho Internacional.

Esto, que a parecer pudiera verse como una opinién visio
nista, en el campo del contrato, ofrece todavia mayor dificul
tad en los contratos administrativos, al tropezarse con basta
ntes dificultades.

Hasta por el momento no Se encuentra elaborada una teo-
ria que sea aceptada por todos. Por tal motivo el Dr. Andres
Serra Rojas ha hecho incapie en que las formas contractuales
del derecho administrativo trata de elaborar su propia teoria

El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil sostiene que el “"Contra
to es sinonimo de obligacidén ...", en el cual nos permite ha-
cer el siguiente comentario.

Nuestra doctrina nunca-ha dicho que el contrato es sino-
nimo de obligacidn, por la sencilla razdn de que son dos cues
tiones totalmente diferentes.

Como se ha visto, el acto juridico tiene un objeto indi-
recto, y este se encuentra en los contratos y en los conveni-
08, Yy este consiste en "... un contrato crea obligaciones que
puede ser de dar, hacer o no hacer, ...".(’24)

El contrato como repetidas veces lo hemos dicho, solamepn
te crea o transfiere obligaciones y derechos.

La obligacidn es en cambio, de acuerdo con nuestra doc-
trina, una relacién juridica entre dos personas: Acreedor ¥ -

deudor.

124. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. 1. P. 120.
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Por tal motivo, el Dr. Jose Ignacio Monedero Gil se ol-
vido de que el contrato es el que crea y transfiere obligaci-
ones y derechos, y como se desprende el utiliza como sinonimo
erroneamente el contrato al objeto indirecto del acto juridi-
co.

Con gran criterio juridico el Dr. Andres Serra Rojas y -
Cesar Tinoco Richter menciona que el contrato administrativo
es una obligacién bilateral.

Sin embargo el Dr. Cesar Tinoco Richter incurre en un -
error, en sefialar como sinonimo el contrato piblico del con-
trato administrativo.

Como se vera en pdginas posteriores existe diferencias -
entre ambos contratos.
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1.4.2. Los contratos civiles no se oponen a los contratos ad-

“ministrativos.

ﬂrcﬁmbkse ha mencionado anteriormente lo que es ilicito '~

para los particulares también es ilicito para la Administra-
cidn. Lo que sucede en realidad es en saber cuales son los -
contratos gue celebra el Estado.

£1 Dr.Jose Ignacio Monedero Gil los define en un sentido
amplio diciendo:

"... se puede definir los contratos del Estado como ang
llos que celebran los drganos de la Administracidn, en nombre
de agquél, para el cumpl%miento de los fines competenciales -

que les incumben.”.

Existen varias clasificaciones de los contratos del Es~
tado, pero para nuestro estudio considero de gran importancia
la tlasificacidn que da el mismo autor:

»La clasificacidén de los contratos del Estado se puede -
realizar desde distintos dngulos: Ordinarios (la tipica clasi
ficacidén civil), juridico (contratos privados, administrati-
vos y pdblicos), y financiero (contratos activos, pasivos y -
neutrosl.'.(‘zs)

Es menester sefalar que de estas clasificaciones ya se -
ha mencionado la clasificacién ordinaria.

Es conveniente recordar el papel que juega el Derecho -
comin en el dmbito administrativo.

La doctrina espafiola sedala con presicidn:

"En el dmbito administrativo el Derecho comin, parece =
oportuno recordar, puede jugar un triple papel.

a) Derecho inspirador de las figuras del Derecho administrati
vo ofreciéndole sus esquemas institucionales que servirén,
en numerosos supuestos, de punto de partida para las cons~
trucciones juridico-piiblicas.

b

Derecho complementario en virtud de la llamada que, en oca
siones, realizan las leyes administrativas a las institu-_
ciones del Derecho privado. En estos casos se produce una

--administrativizacién-- del Derecho privado en mérito a -
la utilidad que presta su normativa al Derecho piblico y -

125. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 84,
126. IBIDEM. OB. CIT., P. 69.
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en base a un perfecto acople de los dos regimenes juridi-
cOos. °
c

Derecho supletorio del propio Derecho administrativo por -
constituir aquél un --fondo juridico general-- que brinda
conceptos esenciales en relacidn con la persona, el patri-
monio y los derechos personales,.que deben ser réapetados
por todas las ramas del DErecho.".(‘27)

Sin embargo el Dr. Andres Serra Rojas considera: .

"... que los contratos sujetos a Derechc Privado que ce-~
lebra la Administracidn Pyblica Federal, se encuentra en nues
tra legislacién en una etapa de transicidén. Los reenvios al -
Derecho Civil del Distrito Pederal tal como lo hacen los arti
cules 6 y 71 de la Ley General de Bienes Nacionales-deben de-
saparecer obligando al legislador a que legisle en la propia
Ley administrativa. De este modo las enajenaciones de bienes
de dominio privado de la Federacidn, como comprador o vende-
dor, todos los contratos que regula el derecho comin, excep-
tuandose los de comodato y las donaciones no autorizadas en -
la ley debe eliminarse el reenvio y legislarse administrativa

mente."(128)

Creo que es correcta la posicidn del Dr. Andres Serra -
Rojas ya que como se veia falta una reglamentacién adecuada
al art. 134 Constitucional y codificar algunas de nuestras -~
leyes.

t

La doctrina extranjera ofrece el mismoc punto de vista, -
al sostener que el Cddigo Civil se'aplica supletoriamente a -~
las leyes especiales del derecho privado, pero no a las leyes
especiales del derecho pdblico. Vgr. Los contratos administra
tivos.

127. IBIDEM. ob. cit., P. 155-156.
128. serra Rojas, Andres.-obiwcit:, T :I1.:P..520-521.



“finiciones del acto administrativo.

Dr. Andres Serra Rojas.

"En resumen podemos definir el acto adminlstrutivo ‘en -
los terminos siguientes basado en la Teoria General del Dere-
.cho.

El acto administrativo es un acto juridico una declara-
cién de voluntad, de conocimiento y de juicio, unilateral, -
externa concreta y ejecutiva, que constituye una decisidn eje
cutoria, que emana de un sujeto: La Administracién Piblica, -
en el ejercicio de una potestad administrativa, que crea, re-
conoce, modifica, trasmite o extingue una situacidn juridica
subjetiva y su finalidad es la satisfaccidn del interés gene-

ral.».t129)

Carlos Garcia Oviedo.

"El acto administrativo como una declaracidn especial de
voluntad de un drgano piblico, preferentemente de un érgano'-
administrativo, encaminada a producir, por via de autoridad,
un efecto de derecho para la satisfaccidn de un interes admi-

nistrativo.'.“JO)

Dr. Cesar Tinoco Richter.

"Son decisiones de caracter general o particular emana-
das de las autoridades administrativas en el ejercicio de sus
funciones, y en lo que se refiere a los derechos, deberes e -
intereses de las actividades administrativas o de los particu
lares en relacién con la Administracidn." )

Miguel Acosta Romero.

"En nuestra opinidn, el acto administrativo es una mani-
festacidén unilateral y externa de voluntad, que expresa una -
decisidn de una autoridad administrativa.competente, en ejer-
cicio de la potestad piblica. Esta de¢isidn crea, reconoce, -
129. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. 1. P. 222.

130. Garcia Oviedo, Carlos. ob.-cit., vol. I, P.-117,
131, Tinoco Richter, Cesar. ob. cit., P. '59+60.

o,



©. El Dr. Gabino Fraga Magafia al igual que Cailos'cgrcia,,-
: ”Q;iédo;considEIan al acto administrativo como .a . un acto juri-
_dico. ‘ :

""" ‘Como lo hemos sefialado anteriormente el acto juridico es
el género y el acto administrativo es la especie, es por esto
que Gabino Fraga nos menciona:

"Desde el punto de vista de su naturaleza, los actos ad-
ministrativos se pueden clasificar en las dos categorias ya -
conocidas de actos materiales y actos juridicos, siendo los -
primeros los que no producen ningtin efecto de derecho y los -

segundos los que si engendran consecuencias juridicas.'.“JJ)

El contrato administrativo no se le puede considerar co-
mo a un acto administrativo, sin embargo esta regla sufre va-
riantes en la doctrina, y son, los que pretenden llegar a la
definicidn del contrato administrativo por el "acto adminis-
trativo".

Nuestra doctrina nacional ha sefialado con precisidén que
los contratos administrativos no son actos administrativos, y
tal es el criterio de los siguientes tratadistas: Luis Humber
to Delgadillo Gutierrez, Andres Serra Rojas, Miguel Acosta -
Romero y Gabino Fraga Magafia.

Es importante sefialar lo que da el Dr. Jose Ignacio Mo-
nedero Gil al precisar:

"La distincidn entre acto administrativo y contrato ha -
ocupado la atencidn de los cientificos, que oponen ambos con-
ceptos como categorias irreductibles: el acto administrative
es manifestacidn unilateral del poder que ostenta la Adminis-
tracién y, por el contrario, el contrato es negocio bilatera-
1, basado en el mutuo consenso y en la igualdad de poder de -
los individuos. Desde nuestro punto de vista acto administra-
tivo y contrato del Estado en toda su variada tipologia, no -
son mds que aspectos de los actos de la Administracidn suje-

132. Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 413-414.
133. Fraga Magafa, Gabino. ob. cit., P. 230.
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tos a Derecho. Tal vez la expresidn acto administrativo, acu-
fada ‘desde la sola perspectiva de la Administracidén ejecutiva
y prepotente, esto es, con las solas miras puestas en la rela
cién juridica administrativa obligatoria, sea en parte la cau
sa del enturbamiento del tema. Si en vez de actos administra-
tivos habldsemos de actos de la administracién, dando todo el
valor de la expresidén a la idea de que consiste en una decla-
racidn de voluntad piblica con efectos juridicos, es claro -
que habriamos eliminado uno de los obstdculos de la probléma—
tica. No parece haber duda sobre que el contrato del Estado -
es un acto de la Administracidn y de que ésta sdlo puede obli
garse en virtud de sus resoluciones dictadas con arreglo a -

las leyes.".(‘aq)

Esto sirve para comprender como Luis Humberto Delgadillo
Gutierrez sefala:

"As{ es como llegamos a momento en que el Estado, a tra-
vés de la Administracidén Publica, realiza convenlos con los -
particulares, para que a través de la manifestacién de volun-
tad de ambos, se generen derechos y obligaciones. En estas -~
circunstancias tiene su origen los contratos de la administra
cién.». (13%)

El Dr. Andres Serra Rojas ensefia:

"No deben entenderse como actos administrativos los ac~
tos de gobierno o actos politicos que se relacionan con la -
orientacidén o direccidn politica general y con la integraci-
dn de los drganos publicos. No se concibe la accidn del poder
sin este regular medio discrecional que permite encauzar a un
alto nivel la actividad estatal.

El concepto de gobierno ésta sujeto, en terminos genera-
les, a acepciones diversas: ...

D) No son actos administrativos los actos de administracidén -
sometidos al derecho privado, lo mismo que los negoclos ju
ridicos bilaterales entre los que se encuentra los contra-
tos administrativos y los actos juridicos de los adminis-

trados.'.(136)

134. Monedero Gi!, Jose Ignacio. ob. cit., P. 251-254.

! 5'Delqadillo Gutierrez, Luis Humberto. "Elementos de Dere-
cho Administrativo". Primera edicidn. México D.F. Edito-
rial Limusa. 1986. P. 193,

136. Serra Roias, Andres. ob. cit., T. I. P. 224.
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Y agrega:

"... La administracidn piblica tiene el derecho de ac-
tuar unilateralmente, es decir, sin la intervencién de los -
particulares, por medio de decisiones ejecutorias que produ-
cen efectos juridicos que se traducen en obligaciones de los
administrados. También la administracidn puiblica puede actuar
contractualmente y esos actos se denominan actos juridicos -
T?gsfactuales, los cuales tiene su propio régimen juridico.™.

Miguel Acosta Romero precisa:

“... Precisemos: en el acto administrativo siempre exis-
te una decisidn unilateral por parte del Srgano que lo emite,
para realizar ese acto, con independencia del contenido y de
la forma que posteriormente adopte, atin tratdndose de contra-
tos y convenios. Esa decisidn implica dar un contenido a la -
actividad administrativa.“.(‘aa)

Gabino Fraga Magafa ensefia:

"El contrato constituye otro tipo de acto juridico en el
cual existe la concurrencia de-varias voluntades. Sin embar-
go, los caracteres del contrato que hemos explicado con ante-
riorodad impiden que sea considerado como un acto administra-
tivo tal como a éste lo hemos definido y ni mucho menos como
un acto propio de la funcién administrativa; pero en vista de
la posibilidad de que existan contratos administrativos, debe
concluirse que sino es un acto administrative, si puede ser -
un acto de derecho adminiatrativc.‘.(‘Jg)

Con iqual criterio se encuentra los tratadistas Héctor -
Jorge Escola y Jose Ignacio Monedero Gil, el primero de ellos
menciona:

"... Por nuestra parte, rechazamos esa posicidn, en cuan
to ella parte del supuesto de aceptar la existencia de verda-
deros actos administrativos de tipo bllateral.'.(l4

137. IBIDEM. ob. cit., T.I. P, 226.

138. Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 411.

139. Fraga Magafa, Gabino. ob. cit,, P. 231,

140. Jorge Escola, Héctor. ob. cit. vol. I. P. 183-184.



91,

“El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil menciona:
n;‘zlﬁcontrato se nos presenta en el Derecho civil como ~
‘3néqoc;o bilateral y el acto como decisidén unipersonal, en el
fDeté&ho Administrative un acto dard vida a la situacidén juri-
vdica contractual.
; .. Ante la proposicidn de contrato que formula el parti

'5cu1ar, el drgano responderd no con un acto voluntario de acep

‘tacidn, ‘sino constitutivo --ex lege-- de la obligacidn coatra
ctual.

El debilitamiento de la voluntad privada en la esfera -
contractual del Estado dimana, ademds del principio de lega~
lidad rector de la voluntad piblica, en el hecho de que el =~
ente supremo no necesita de modo imprescindible del contrato
para la consecucidn de sus fines; el ejercicio de sus potesta
des le permitiria, cabalmente, obtener los mismos bienes y -~
servicios cerca delos patrimonios privados por la via coacti~
va y expropiatoria. Es decir, que si los administrados no -
brindasen voluntariamente su colaboracidn, el Estado le exi-
guiria de mado coactivo.

Bl significado de la declaracidn de voluntad privada que
se inserta en el procedimiento de generacidn del contratoc no
tiene otro alcance que el que le concede en cada figura con-
tractual, segin los casos, el régimen juridico aplicable. (Se
debe insistir sobre el distinto juego de la voluntad privada
y la voluntad piblica en el seno del contrato del Estado: la
voluntad privada se -~-emite-- y }a voluntad piblica se ~-dic-
ta--, La primera es libre y .espontdnea y la segunda un refle-
jo concreto de la voluntad de la Ley)."

De lo transcrite con antelacidn, nuestra doctrina ha se-
flalado claramente que los contratos administrativos no son -
actos administrativos; y al distinguirlo del acto administra-
tivo, le han designadc diversas acepciones al contrato admi-
nistrativo, y asi tenemos que Luis Humberto Delgadillo Guti-
errez lo llama contratos de la administracién, Andres Serra -
Rojas le designa el nombre de negocios juridicos bilaterales
o actos juridicos contractuales y por idltimo, el Dr. Gabino -

141, MonederoGil, Jose Ignacio. ob. cit,, P. 254-258.
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Fraga Magafia 1o llama un acto de derecho administrativo.

En cuanto a los autores extranjeros, es el Dr. Jose Ig-
nacio Monedero Gil, el que ofrece un panorama bastante amplio

Como se ha visto, la clasificacidén juridica abarca a los
contratos privadas, administrativos-y pdblicos, todos estos -
celebrados por el Estado.

Por tal motivo prefiere utilizar la expresidn: "Actos. de
la Administracién", para precisar que los contratos del BEsta-
do no son actos administrativos.
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1.4.4.:Las atribuciones. del Estado.

El Estado es:
“... la organizacidn politica soberana de una sociedad -
humana establecida en un territorio determinado, bajo un ré-

gimen juridico, con independencia y autodeterminacién, con -
drganos de gobierno y de administracidén que persiguen deter-

minados fines mediante actividades concretas.'.(‘42)

"La organizacidn politica-juridica de la sociedad, estru
cturada en un ente que denominamos Estado, supone la suma de
intereses de los individuos para integrar lo que conocemos -
como interes pﬁblico.".(143)

El Lic. Luis Humberto Delgadillo Gutierrez, hace una -
conclusién ‘concreta, dando datos de relevancia que es conve-
niente en transcribirlos:

"... De esta forma encontramos que el contenido de la -
actividad del Estado puede encuadrarse en tres diferentes -
grupos: policia o control, fomento y servicio piblico.

... el contenido de la actividad del Estado se atribuye
a los diferentes Srganos para que de acuerdo con el tipo de -
funcidn que tiene encomendada, éste sea desarrollada para lo-
grar la realizacidén de sus fines, De este manera encontramos
que en un Estado de Derecho, en el que la actuacidén de la au-
toridad debe estar sujeta al mandato legal, estas atribucio-
nes se plasma en las normas legales, como facultades de sus -
érganos, gue reciben el nombre de atribuciones.

Por nuestra parte, consideramos mds conveniente el uso -
del término "atribuciones", toda vez que conforme a nuestro -
sistema juridico, encontramos que la Constitucidn y la Legis~
lacién se refieren a las actividades que deben ser realizadas
por los diversos drganos del Estado, conforme a las atribu-
ciones que a ellos les otorga, y que se manifiesta en las -
funciones de los poderes, para la consecucidn de los fines =~
del Estado Mexicano.

De esta manera podemos concluir diferenciando los concep
tos fines, funciones, atribuciones, y actividades del Estado,
al afirmar que los fines son los propdsitos que el Estado -
pretende alcanzar, concretizados en el bien piblico; las fun-
ciones son las diferentes formas en que se da a conocer la -

142, Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 40.
143, Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit,, P. 43.
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actividad estatal; las atribuciones son el contenido de esa -
actividad que se manifiesta en tareas o cometidos especifi-
cos para cada drgano; y la actividad estatal es la expresidn
material de la-actuacidn de los érganos.'.(144)

Es importante deternos un momento para considerar que es
un Estado de Derecho,sobre esto opinan los siguientes trata-
distas:

Andres Serra Rojas.

"La concepcién actual del Estado de Derecho ha sido pre-
cisada en estos términos por la Comisidén Internacional de Jus
ticia de la Halla en dos campos o aspectos:

1) El Estado de derecho dimana de los derechos del hombre, -
segtin se han desenvuelto histdéricamente en la lucha eterna
del hombre en busca de libertad;

2) Los medios de hacer efectivo el respeto a estos derechos -
son: Independencia del poder judicial, responsabilidad de
la Administracidn por sus propios actos, derecho del ciu-~
dadano a elegir abogado y sistema policial controlado por
la Ley.'.(‘45)

Jose Ignacio Monedero Gil da una clasificacidn triparti-
ta diciendo:

"El Estado de Derecho significa que todos los érganos -
piblicos dotados de poder deben someterse a leyes justas en -
su actuacidn y que los particulares lesionados pueden acudir
a Tribunales de Justicia independientes para defenderse de -
las ilegalidades administrativas;

el Estado social propugna una actitud tutelar en favor
de las personas y de los intereses mds debiles de la comuni-
dad:;

el Estado-econdmico, en fin, lucha por aumentar el bien-
estar de los individuos y por el fomento de la Empresa como -
madio para la creacidn de la riqueza.'.(1‘6)

Volviendo con la actividad del estado, Gabino Fraga Ma-
gafia considera:
"La actividad del Estado es el conjunto de actos materia

144. IBIDEM. ob. cit., P. 36-38,
145. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P. 255,
146. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob., cit., P. 150-151.
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les y juridicos, operaciones y tareas que :eallza en virtud -
de las atribuciones que la legislacidn posltzva le ototqa.‘

El otorgamiento de dichas atribuciones obedece a la necesxdéd
de crear juridicamente los medios adecuados para alcanzar 1os
fines estatales.”,(147)

Por su parte el Dr. Andres Serra Rojas considera:

"La actividad del Estado se origina en el conjunto de -
operaciones, tareas y facultades para actuar -juridicas, ma-
teriales y técnicas-, que le corresponden como persona juridi
ca de derecho piblico y que realiza por medio de los drganos
que integran la Administracidén Pdiblica, tanto federal como =~

local y municipal. ...".(‘48)

Luis Humberto Delgadillo Gutierrez ha mencionado que las
atribuciones son el contenido de esa actividad que se manifi-
esta en tareas o cometidos especificos para cada drgano, esto
es esencial y hay que tenerlo presente.

"En el estudio del Dr. Gabino Fraga Magafa ha sefialado:

"... la doctrina liberal sostiene que el Estado no se en
cuentra en condiciones de realizar actividades de orden econg
mico, porque su organizacidn misma se lo impide, ya que impli
ca un sistema complicado de relaciones entre funcionarios y -
empleados que no se acomoda a la rapidez y elestizidad que -
exige el negocio lucrativo. Ademds, no existe ‘el interés per-
sonal, que es la base del desarrollo de la empresa comercial,
ni la aptitud tecnica que se requiere, y por el contrario do-
mina el criterio politico, que no es el indicado para el éxi~
to de dicha empresa y que necesariamente falsea el juego de -~
la libre concurrencia.

Por estas razones la doctrina liberal tolera, excepcio-
nalmente, la sustitucidn del Estado en el caso en que la acti
vidad sea tan general, de tal magnitud o tan desprovista de -
una compensacién econémica adecuada, que no hay empresa priva
da que pueda interesarse en realizarla.

La tesis estatista objetan los argumentosde la doctrina
liberal diciendo que ellos parten de la organizacidn actual -
del Estado; pero en realidad, no se afronta la cuestidn en el

147. Fraga Magafa, Gabino. ob. cit., P. 13.
148, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P, 17.
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plano. en gque debe colocarse, o sea, en el de considerar que -
no hay ninguna razdn de esencia que impide que el Estado se -
organice en las empresas que sustituyan a los particulares, =~
en forma semejante a éstas, estableciendo una organizacidén -
técnica en la que se supriman las trabas y lentitudes de la -
organizacidn buracrdtica y la desviacién a que pueda conducir
la seleccidn del personal con un criterio politico. Ningin -~
inconveniente de principio existe para conceder a los encar-
gados de la empresa un interes personal que estimule su ini-
ciativa, ni para que, en general, el manejo de la empresa pue
de ser eficaz.

sin embargo, no todas las ramas del estatismo sostiene -
que el Estado deba supiir en la misma extencidn a las empre-
sas privadas.

La base que en principio acepto, nuestra legislacidn es
la del sistema liberal. Obligado el Estado por el articulo 28
constitucional a intervenir para perseguir y castigar todo -
acto que tienda a contrariar la libre concurrencia, se encuepn
tra impedido por la misma razdén para realizar cualguier acti-
vidad econdmica que pueda enfrentarse con la de los particula
res y para desvirtuar 1la libré concurrencia que el propio pre
cepto considera como bastante para arminizar los factores que
intervienen en la lucha econdmica.

Pero este principio sufre algunas excepciones. Asi, en -
primer término, el articulo 27 constitucional establece como
facultades exclusivas de la Nacidn la explotacidn del petré-
leo, de los hidrocarburos sdlidos, liquidos o gaseosos, y la
generacidn, conduccidn, transformacién, distribucién y abaste
cimiento de la energia eléctrica que tenga por objeto la pres
tacidén de servicio piblico, el aprovechamiento de los combus-
tibles nucleares para la generacidn de energia nuclear y el -
mismo articulo 28 constitucional establece con el cardcter.de
monopolios oficiales, la acufiacién de moneda, los servicios -
de correos, telégrafos, de radiotelegrafia, la ccmunicaciéﬁ -
via satélite y la emisidn de billetes por medio de un solo -
banco, organismo descentralizado del Gobierno Federal. gp eg-
tos casos existe una gestidn directa del Estado en ejercicio
de sus facultades exclusivas.
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” En:segﬂndo lugar, la legislacién de nuestro pais estable
ce-algunos casos de paralelislo de la actividad oficial con -
laprivada, ‘siendo de citarse poe su importancia los servici-
) os de asistencia, de ensefansa, de la explotacidn de algunas
riquezas naturales y de vias de comunicacidn.
... Bstos servicios se realizan en unos casos por gesti-
én directa del Estado, en otros mediante concesiones y en un

buen nimero por organismos decentralizados.".(‘49)

Y concluye el estudio el Dr. Gabino Fraga Magaia dando -
un concepto de atribuciones explicando ademds:

"El concepto de atribuciones comprende el contenido de -
la actividad del Estado; es lo que el Estado puede o debe ha-
cer. El co}cepto de funcidn se refiere a la forma de la acti-
vidad del Estado. Las funciones no se diversifican entre si -
por el hecho de que cada una de ellas tanga contenido diferen
te, pues todas pueden servir para realizar una misma atribu-
cién.".

Come se puede apreciar, los tratadistas Luis Humberto De
lgadillo Gutierrez( Gabino Fraga Magafia y Andres Serra Rojas
no ofrece discrepancia entre estos, en cuanto al contenido de
la actividad del estado.

"Sin embargo es posible establecer la siguiente critica:

Gabino Fraga menciona que la actividad de estado es el -
conjunto de actos materiales y juridicos.

Y excluye las actividades tecnicas.

El Dr. Andres Serra Rojas, ademds menciona, que en nues-
tro derecho el Estado esta integrado por las Entidades Federa
tivas, el Municipio y la Federacidn.

De lo transcrito, se desprende que con gran precisidn el
tratadista Luis Humberto Delgadillo Gutierrez sefala que la -
actividad del Estado es la expresién material de la actuacién
de los Srganos.

149. Praga Magafa, Gabino. ob. cit., P. 18-20.
150. IBIDEM. ob. cit., P. 26,

‘
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J;4;5" Lalfuncidn’administtativa.7

La funcién administrativa es:

...podemos ya dar un concepto completo de la funcidén -
administrativa desde el punto de vista de su naturaleza intri
nseca, diciendo que es la que el Estado realiza bajo un orden
juridico, y que consiste en la ejecucién de actos materiales
o.de actos que determinan situaciones juridicas para casos -
iﬁdi&iduales.'.(15‘)

"Comprendiendo el criterio formal y el material decimos
que la Puncidn administrativa es la actividad que normalmente
corresponde al Poder Ejecutivo, se realiza bajo el orden ju-
ridico y limita sus efectos a los actos juridicos concreto o
particulares y a los actos materiales, que tienen por finali-
dad la prestacidén de un servicio publico o la realizacidn de
las demds actividades que le corresponden en sus relaciones -
con otros entes publicos o con los particulares, reguladas -

por el interes general y bajo un régimen de policia y con-
trol.“.(152)

Es menester recordar el concepto de derecho administra-
tivo por el Dr. Andres Serra Rojas:

"El Derecho administrativo regula a la funcidn adminis-
trativa, analizando este concepto decimos que el derecho ad-
ministrativo es la rama del derecho piblico interno, que dete
rmina la organizacidn y funcionamiento de la Administracidn -
piblica, tanto centralizada, como paraestatal.

Como esa definicién es estrictamente formal, aludiremos
a su concepto material diciendo que: el derecho administrati-
vo es la rama del derecho piblico interno, que se propone la
realizacidn de actos subjetivos, creadores de situaciones ju-
‘ridicas concretas o particularea.'.(153)

En las pdginas subsecuentes de su libro nos da otra defi
nicidén del derecho administrativo que no es sino su explica-
cidén extensiva.

"Comenzaremos por anticipar nuestro concepte de dereche
administrativo: El derecho administrativo es la rama del de-
recho piblico interno, constituido por el conjunto de estruc-

151. IBIDEM, ob. cit., P. 63.
152, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T, I. P. 55.
153. IBIDEM. OB. cit., T. I, P. 126.
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turas y principios doctrinales, y por las normas que regulan

“las actjvidades directas o indirectas de la administracién -
piblica como érgano del Poder Ejecutivo Federal, la organiza
cidn, funcionamiento y control de la cosa piublica; sus rela-

ciones con los particulares, los servicios publicos y demds -
actividades estatales.'.(154)

Es por esto que el Dr. Antonio Carrillo Flores no le -
falto razén en decir que:

"El derecho administrativo es, hay que expresarlo asi, -
aunque parezca una tautologia, la rama del derecho piblico -
relativa a la administracidn piblica. Sin una idea clara acer
ca de lo que es, de lo que procura y de la manera como actua
la administracién piblica, no es posible entender el derecho
administtativo.'.(155)

Coincide los tratadistas en sefialar que la funcidén admi-
nistrativa determina situaciones juridicas para casos indivi-
duales, este es elgriterio del Dr. Andres Serra Rojas y Gabi-
no Fraga Magafia.

El Dr. Andres Serra Rojas menciona que:

"El Derecho administrativo regula a la funcidén adminis-
trativa, ...", con lo que permite hacer la siguiente criti-
‘ca.

Un sector de la doctrina extranjera ha puesto de relie-
ve que:
"... la administracién piblica no es para el Derecho -

_administrativo una determinada funcidén objetiva o material.".
(156)

"Las funciones o actividades a realizar por la Adminis-
tracidn son algo puramente contingente e historicamente varia
ble, que depende esencialmente de una demanda social, distin-
‘ta para cada drgano cultural y diferente también en funcidén -
del contexto socioeconomico en el que se produce.'.( 157)

Y mds adelante agrega:

154. IBIDEM..ob. cit., T. I. P. 128,

:155. Carrillo Flores, Antonio. "Estudios de Nerecho Administra
tivo y Constituciocnal? Serie G. Estudios doctrlnales, .
nim. 106. Primera edicidn, México D.F. U.N.A.M. Institu-

: to de Investigaciones Juridicas. 1987. P. 25.

156. Garcia De Enterria, Eduardo. Ramon Fernandez, Tomas. "Cur
.8 De Derecho administrativo". Tomo I. Cuarta edicidn.

.. Madrid-Espafia, Editorjal Civitas S.A. 1983. P. 25.

157.-IBIDEM. ob. cit., T. 1. P. 26.
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“Para los autores que conciben la Administracién Pdblica
como una funcidn eg claro que los temas de organizacidén no -
puedan integrarse en el Derecho Administrativo, ya que, obvia
mente, la organizacidn no es una funcidén. La utilidad y con-
veniencia de estudiar esta materia dentro del Derecho Adminis
trativo indujo, sin embargo a algunos autores, a justificar -
la insercidn de la misma en su sistematica con argumentos mds
o menos forzados. Asi, se ha dicho que la organizacidn, aun-
que no es propiamente actividad administrativa, es un presu-
puesto de é€sta o una subespecie de la funcidn administrativa,
o bien que, al estar dirigida a la actividad, puesto que lo -
que pretende la organizacidn es asegurar una accidn eficaz, -
existe una Intima interddependencia entre ambas. Muchos auto-
res, aun estimando que, en rigor, la organizacidén no pertene-
ce al Derecho administrativo, la estudian dentro de él por -

razones simplemente diddcticas, historicas o de pura inercia.
n (158)

"Frente a estas actitudes hay que sostener, sin embargo,
gue el Derecho de la organizacidn tiene un lugar dentro del -
Derecho Administrativo, e incluso, un lugar preeminente, ya -
que se refiere a su parte mds estable, mientras que la acti-
vidad propiamente dicha varfa mucho con el tiempo y las cir-
<:ur.st:am':ias.".(‘l )

Es importante aclarar, en este preciso momento, que el -
tratadista Gabino Fraga Magafa, sostiene:

"... los caracteres del contrato que hemos explicado con
anterioridad impiden que sea considerado como un acto adminis
trativo tal como a éste lo hemos definido y ni mucho menos -
como un acto propio de la funcién administrativa; .'.(‘60)

Con iqual criterio g2 manifiesta el Dr. Andres Serra Ro-
jas al deecir: ".,. ni como acto propio de la funcidén adminis-
trativa; .".(‘6‘)

El motivo de esta imprecisa conclusidn, como se vera, se
debe, por una parte, en que no se considera al Derecho Admi-
nistrativo como a un Derecho estatuario, es decir, que no es
un derecho general, sino particular, como el Derecho mercan-
til, canonico, laboral.

158. IBIDEM, ob. cit., T. I. P. 41.
159. IBIDEM. ob. cit., T. I. P. 41.
160. Fraga Magafia, Gabino. ob. cit., P. 231,
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La doctrina espafiola sostiene con enfasis en que:

"... el Derecho Administrativo, que no es el derecho prg
pio de unos érganos o de un poder, ni tampoco el derecho pro-
pio de una funcidn, sino un derecho de naturaleza estatuaria,
en cuanto se dirige a la regulacidén de las singulares especi-
es de sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administracio-
nes Piblicas sustrayendo a estos sujetos singulares del Dere-
cho comin.". 2)

Bsta aclaracidn, obedece, en que los tratadistas: El Dr.
Andres Serra Rojas y Gabino Fraga Magafia no consideran al con
trato administrativo dentro de la funecidn administrativa, te-
sis gue no estamos de acuerdo.

161. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P. 232.
162. Garcia De Enterria, Eduardo. Ramon Fernandez, Tomas. ob.

cit., T. I. P. 36.
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1.4.6. La actividad administrativa.

Héctor Jorge Escola menciona:

"La actividad administrativa es, en su esencia, una actji
vidad teleoldgica, que estd enderezada al logro de una finali
dad, la cual es la satisfaccidén de las necesidades colectivas
y la obtencidn de los fines propios del t‘.st‘.ado.".“63

Sobre este mismo orden de ideas César Tinoco Richter nos
dice:

“La actividad administrativa se realiza segdn la natura-
leza y con tenido del acto en dos aspectos fundamentales; es-
to es, en actos juridicos y actividad técnica, la cual, en de
finitiva, significa accidn, practica y realizacidn de una o-
bra segin detérminadas reglas para que dicho acto se efectie
satisfactoriamente.

A) Operaciones materiales.
B) Actividad administrativa.
a) Actos juridicos.

b) Actividad técnica.".(‘64)

El Dr. Andres Serra Rojas nos da los principios fundamen
tales que regulan la actividad de la Administracidn Piblica.
"Tres principios generales regulan la actividad de la -
Administracidn pdblica:
a) El principio de 1eqltim¥dad de_los actos administrativos -
realizados por la Administracidn Pdblica.
b) El principio de solvencia de la Administracidn piblica.
¢} La afirmacidén de que los servicios piblicos no deben inte-
rrumpirse o suspenderse, sino por causas muy graves. El -
derecho administrativo mederno tiende a otorgar cudles son
" aquellos gervicios fundamentales de una comunidad, que por
ningdin motivo deben interrumpirse. Para los problemas de -
estos casos las leyes administrativas deben sefialar proce-
dimientos administraéivos egspeciales, que previamente asg
ﬂgu:en el interés piblico. Por esto resultan inconcebibles
las huelgas del personal de hospitales, cementarios, agua

potable, saneamiento, servicios infantiles.®,!165)

En pdginas anteriores, hemos sefialado que el Dr. Andres

163. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P, 111,
164. Tinoco Richter, Cesar. ob. cit., P. 66.
165. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P, 112.
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Serra Rojas 'y Gabino Fraga Magafia, han sostenido con enfasis
en‘qyeflos,contratos administrativos no son parte de la fun-

“cién administrativa.

Sin embargo, Miguel Acosta Romero ha sefialado:
", . Precisemos: en el acto administrativo siempre exis-

“te ‘una‘ decisién unilateral por parte del Srgano que lo emite,
» para realizar ese acto, con independencia del contenido y de

'la” forma que posteriormente adopte, ain tratdndose de contra-
..tos'y convenios. Esa decisidén implica dar un contenido a la -

actividad administrativa.".(‘GS)

Como se desprende de lo transcrito, la postura correcta
es la del maestro Miguel Acosta Romero, al sostener que el -
contenido de la actividad administrativa esta el contrato.

Esto se encuentra apoyado por los sigulentes tratadis-
tas:

Héctor Jorge Escola.

"En consecuencia, y en virtud de lo expuesto, es posible
extraer una primera conclusidén: los contratos administrativos:
son una forma de la actividad administrativa (actos juridicoes
plurilaterales), y como tales, en ellos debe estar presente,
en alguna forma, el poder o potestad administrativa, en todos
o en algunos de sus aspectos mds importantes.".(167)

Jose Roberto Dromi. !

"La actividad administrativa contractual o precontractu-
al del Estado no es ajena al régimen juridico de la funcién -
administrativa ni tiene formas juridicas de manifestacién dis
tinta de aquélla; por el contrario, el regimen y las formas -
juridicas de la funcidn administrativa son aplicables integra
lmente a la actividad contractual del Estado, por una elemen-

tal razén ldgica de especificidad.".(‘sa)

En otro interesante estudio de Jose Roberto Dromi sefia-
la:

"... la funcidn o actividad administrativa se ejercita a
traves de cinco formas juridicas especificas, a saber: Hecho
administrativo, contrato administrativo, reglamento adminis-
trativo, simples actos de la administracidn y acto administra

166. Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 411.
167. Jorge Escola, Héctor. ob. cit. vol. 1. P. 112.
168. Roberto Dromi, Jose. Los actos _separables de la contrata

¢ién administrativa. Fuero Juzgo. Libro VIII. No, 4622.
Buenos Aires Argentina. Octubre 28 de 1974. P. 2.
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Actos juridxcos - el uniléteraleg

Productor ‘de -

efectos juri- .' de 1a Admi"iatraCIon'r E*Bilaterales

dicos. Eu Hechos juridicos de § {Contratos -
t.la Adminiatracio ; de la Admi-

Nc-productor . . J.straciéa).

de efectos

juridicos. +* Actos no juridicos.
LI . .+ Hechos no juridicos.
R - S T * ~ * * * _. * *
‘Bfectos ihéi&idug iDirectos imediatos (acto -
.les. *.administrativo).
. :Indirectos mediatos (sim-
Unilpcerales;. R .ples actos de la admon.,).
: <Efectos qenerales.='(k?g1amenca administrati-,
M : ) vo).
* N » * ; * . ~ * ® * * * *

Podemos terminar con el criterio del Dr. Allan-Rondolph
Brewer C. al decir:

"Para que un contrato pueda ser calificado de administra
tivo, una de las partes de la relacidn contractual debe ser -
una autoridad publica actuando en Funcién Administrativa.”.
(170)

sin embargo, como se ha visto, los que sostiene una pos-
tura radicalmente opuesta, son los tratadistas Gabino Fraga -
Magaia y Andres Serra Rojas, este udltimo autor aclara que:

"... El contrato es un acto juridico en el que concurren
varias voluntades, pero no se puede considerar como un acto -
administrativo, ni como acto propio de la funcidn administra-
tiva, segin diversos autores. Existen actos juridicos denomi-
nados contratos administrativos que forman en la actualidad ~

uno de los temas mds importantes del derecho administrativo.?
(171)

169. Roberto Dromi, Jose. ob, cit., No. 4485. P. 677.

170. Brewer C, Allan Randolph. Los contratos administrativos
en ia Jurisprudencia Administrativa Venezolana. Revista
de 1a Facultad de Derecho. No. 26. Caracas-Venezuela.
Noviembre de 1963. P. 132.

171. serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P. 232,
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_grave error.
"... siempre que un drgano de la Administracion actda -
por medio’ de’ contratos en'el ambito especifico de su competen-
. qia, estamos ante un contrato administrativo. ...
- ....no son las funciones de la Administracidn (en su '~
conjunto) las que determinan el caracter administrativo ae -
una relacién contractual, sino las finalidades especificas de
cada drgano {en concreto), lo que al ser realizadas a través
de un contrato le da a éste cardcter administrativo." 172)

Como se desprende de lo transcrito, el tratadista espa-
fol, confunde la funcidén administrativa con los sujetos de -
los contratos administrativos.

172. villar Palasi. cit. pos. Arifio Ortiz, Gaspar. Elcontra-
to administrativo en el Derecho Espafiol. Revista de de-
recho administrativo y fiscal. No. 42. Afo XIV. Carufa-
Espafia. Septiembre=diciembre 1975. P. 79.
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CAPITULO ‘SEGUNDO. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO. -

2 1. Naturaleza jutidxca del contrato admxnxstrativo..i

2 l.l. Doctrxnas que nxegan la’existencia® de os contratos’’ --
: adminxstratxvos.

‘La mayoria de los tratadistas atribuyen el origen del”
contrato ‘administrativo; a 1a’ Ju:isprudencia del Consejo de -
Estado en Francia. ’ R

‘En Alemania, no se admitia la posibilidad de existencia
de estos contratos por ser dxstlntos de los conocidos en el -
derecho privado. L

Los defensores de su 1nexistencia Eueron los alemanes -
Otto Mayer y Fleiner.

Otto Mayer consideraba al contrato administrativo como a
un acto administrativo, sostenia que el Estado sélo podia ac-
tdar unilateralmente, por medio de actos administrativos.

Fleiner sefialaba que como las partes no se hallan en un
mismo plano de igualdad, sus voluntades no tienen iqual valor
juridico,

En Italia el maestro Renelleti ensefio que los contratos
administrativos constituian actos unilaterales del Estado, en
el cual la voluntad del particular al relacionarse con la ad-
ministracidn es accesoria, referido a su eficacia pero no a -
su existencia, y agrega, la distinta naturaleza en sus mani-
festaciones de voluntad no pueden fundirse en un Unico y mis-
mo acto, sino que se yuxtaponen, manteniendo su individuali-
dad.

Es en Francia, en un principio destaca la opinién de -
Hauriou, al decir:

"... Hauriou, ...los contratos de suministros, ...mediap
te tales contratos la administracidén piblica procura obtener,
por conducto de un empresario, objetos muebles, mercancias, -
materiales y servicios, todo ello mediante operaciones que en
definitiva, se resumen en una compraventa o en una lecacién -
de obra."

1. Haurio. ciﬁ. pos. Jcrge Bscola, Hectot. ob cxt., “vols I.

+Po 404




que: este autor no explxca.

i Mzgpgl Angel Bercaitz agrupaﬁa ios
exispencia de los contratos admthistiéﬁi

® Y

los que afitman que se trata de s‘
cho privado; g
b):los que-afirman que se trata de actos unxlaterales del Es-

tado;
¢) los que afirman que se trata-de la yustaposicion de dos -

actos unilaterales. i
Fuera de estas teorias, existe evidentemente otra que -
‘parte de un enfoque completamente distinto del problema: no -
hay contratos de derecho administrativo, ni contratos de dere
cho publico o privado, por la sencilla razén de que no existe
diferencia alguna entre derecho piblico y derecho privado. Es
el monismo de Kelsen.”

En la obra del maestro Miguel Angel Bercaitz, se puede -
apreciar un error de imprenta en la cita nimero tres. En cuan
to a la palabra: "Yustaposicidn®, lo correcto seria "Yuxtapo-
sicidén®.

Como corolario podemos mencionar que el termino "Yuxta"
es procedente del latin juxta por ser un adverbio. junto a, a
lado de, cerca, que aparece como prefijo en voces compuestas.

Merece especial atencidn, en la dltima teoria mencionada
por Miguel Angel Bercaitz.

El Dr. Néstor De Buen Lozano al examinar diversas teori-
as-en lo referente a la clasificacidn del Derecho, por ser el
derecho objeto de una ciencia.

A esta clasificacidén lo denomina:

",.. determinar su naturaleza juridica.).

Clasifica el Derecho en:

a) Piblico.

(4}

b) Privado.
¢) Social.

2. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 40.

3, Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit.,” Pi¢ S
4. De Buen Lozano, Néstor. Derecho del Trabajo. T I. P. 87.




- EL/Dr. Néstor De Buen’Lozano-a
cidn es cientifica

“tremesclan

c)»AdmiAxstratxvo.'i

7" se'ha afirmado con anterioridad que existe un genero que

es el contrato Y. varias especies de éste en el derecho pibli-
coy en el derecho privado.

"En ultimo. extremo, conviene retener que, aunque exista
una distincidén entre las instituciones administrativas y las
civiles, ello no significa, ni mucho menos, que unas y otras
se encuentre en radical oposicién. Esta puntualizacidén es im-
portante para salir al paso de quienes por un excesivo afdn -
de garantizar la autonomia e independencia del Derecho Admi-
nistrativo han pretendido separar dogmaticamente de una mane-
ra radical sus instituciones respecto de la de otros Dere-
chos, viniendo a oponer, por ejemplo, la responsabilidad ad-
ministrativa a la responsabilidad civil y el contrato adminis
trativo al contrato civil, como si unos y otros no tuvieran -
nada en comin y hubieran de regirse por normas o principios -
absolutamente diferentes."

Al igual que en la obra del maestro Miguel Angel Berca-
itz, quien ha sefialado con enfasis que la especialidad supone
una excepcidn a la regla general.

5. Garcia De Enterria, Eduardo; Ramon Fernandez, Tomas. T.. I,
ob..cxt., P. 49,
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2.1.2. Antecedentes del contrato administrativo.

1. Doctrina Francesa.

La doctrina del contrato administrativo es, seqgin la ma-
yoria de los tratadistas de origen francés, elaborada por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, gracias al conocimien-
to de los tECUIéDS contensiosos-administrativos.

Sobre la e;olucién de la Jurisprudencia del Consejo de -
Estado en Francia, en el tratade elaborado por el Argentino -
Héctor Jorge Escola dice:

"Los primeros problemas que llevaron a concebir la posi-
bilidad de la existencia de los contratos administrativos, -
fuerdn los originados cuando el advenimiento del alumbrado -
piblico llevd a los municipios franceses a enfrentar a las -
compafiias de gas, que tenian por sus contratos el privilegio
de la exclusividad en la prestacidn del alumbrado piblico.

En sus pronunciamientos iniciales el Consejo de Estado -
se limité a aplicar un criterio netamente contractual, propio
del derecho civil, sin valorar las posibilidades de que el -
interés privado de los contratistas pudiera ceder ante el in-
terés general, Este temperamento fue aplicado en el arrets -
"Compagnie du Gaz de Saint-Etienne", del 26 de diciembre de
1891, "Compagnie du Gaz de Bordeaux", del 24 de diciembre de
1897 y "Compagnie du Gaz de Lens", del 13 de mayo de 1898,

En el arr8t "Compagnie du Gaz de Deville-les-Roven", del
10 de enero de 1902, el Consejo de Estado mantuvo una nueva -
orientacidén mds flexible, que en realidad venia insinudndose
desde el afio 1300. En ese arrét se dijo que "se hara derecho
a lo que hay de fundado en cada una de las contradictorias -
pretensiones, reconociendo a la Compaiia del Gas el privile-
gio del alumbrado por cualquier medio y al municipio de Devi-
lle la facultad de asegqurar este servicio por medio de la -
electricidad, incluso concediéndolo a un tercero en el caso -
de que la Compafiia, debidamente notificada, rehusare encargar
se de €1 en las condiciones aceptadas por este idltimo.

Esta evolucidn se concreta ya abiertamente en el célebre
arrét Terrier. El caso se origino en una disposicidn del Con-
sejo General de Saone-et-Loire que habia fijado un crédito -
para gque se otorgara una prima a todo aquel que diera muerte
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a-una' vibéra;: previa 1a. déﬁida,éefﬁifi acién del’ caso. Agota—
das todas’las disponlbilidades prevxstas en el® credxto, el -

sefior Terrier:se: ptesento reclamando el pago correspondiente
a los reptiles que él: habxa ‘matado.

Dentro de esta misma tdnica,.en el arr8t "Societé des -
Granits de Mille", del 21 de julio de 1912, se dijo:

"Cuando se trata de contrato, es preciso determinar, no
con qué objeto se ha celebrado este contrato, sino lo que es
ese contrato en su misma naturaleza, ... No basta que el su-
ministro que es el objeto del contrato deba utilizarse de in-

) mediato para un servicio piblico; es preciso que este contra-
to, por si mismo, y por su propia naturaleza, sea de.aquellos
que sélo pueda celebrar una persona piblica; que sed, por su
forma y su contexto, un contrato administrativo.".

Una nueva evolucidn de la Jurisprudencia del Consejo de
Estado se marca a partir del arr&t "Epoux Bertin", del 20 de
abril de 1959. El caso se planted con motivo de que el jefe -
de uno de los centros de repatriacidn de los ciudadanos sovié
ticos, constituidos en Francia en el momento de la liberaci-
6n, contratd verbalmente con el matrimonio Bertin el suminis-
tro de alimentos para aquéllos, mediante una suma a pagarse -
por dia y por hambre. Posteriormente se convino el aumento de
la racidn, con el consiguiente aumento del precio, el cual, -
sin embargo, no se pagd. Asi se origind una reclamacidn de -
los esposos Bertin, que llegé finalmente al Consejo de Esta-
do. En el pronunciamiento dictado se establecio que "el cita-
do contrato tiene por objeto confiar a los interesados a la -
ejecucidn misma del servicio pdblico ...; que esta circunstan
cia es suficiente por si sola para imprimir al contrato de -
que se trata el cardcter de un contrato administrativeo. ... -
sin que sea necesario buscar si el citado contrato lleva con-
sigo cldusulas exorbitantes del derecho comin.” 6)

En Francia, la opinidn doctrinal que admitio la existen-
cia de los contratos administrativos, son los tratadistas Je-~
ze y Waline, considerandolos como a los precurscres del con-

" trato administrativo.

6. Jorge Escola, Héctor. ob, cit., vol. I. P. 43-49.



i 'El primero de ellos sostenia con enfasis, que el derecho
-piblico’ francés existen los contratos administrativos, estos
. .contratos estdn sometidos al régimen de derecho piblico.

Ji“Waline ensefaba que el contrato administrativo no es si-
."no_uno de los medios de que la administracidén puede hechar -~
mano para lograr su cometido, ya que incluso dispone de toda
suerte de procedimientos unilaterales a diferencia del contra

to‘privado.

2. Doctrina Espafiola.

Dentro de los tratadistas que admitierdn la existencia -
de. los contratos administrativos se encuentra: Roye Villano-
va, Garcia Oviedo y en la actualidad podemos mencionar al Dr.
Jose Ignacio Monedero Gil y a Jose Manuel Otero Novas que han
hecho estudios de gran profundidad sobre los contratos admi-
nistrativos.

Royo Villanova admitia que la administracidn puiblica po-
dia celebrar contratos con los particulares, pero que estaban
reguladas por normas distintas al del contrato privado.

Por su parte Garcia Oviedo con un criterio visionista -
reconoce que los contratos administrativos van ocupando en la
via administrativa un lugar dia a dia de mayor importancia, -
en proporcidén igual al aumento de la presencia de la adminis-
tracidén en el sucederse de los intereses sociales.



2.1.3. Antecedentes de los céhtréﬁoé dﬁinié;zatirosjén Méxi<

e, ]
: ’ Ei'ﬁeﬁﬁ:de ibé'cong;atog administrativos ehJHéxico; en -
la legislacidn, en lélprictiéa, Qien la.doctrina, se ha tra-
“ tado ‘superfivialmente.

‘'Nuestra Jukisprudencia ya admite a los contratos adminig
trativos, porqgue anteriormente la Suprema Corte de Justicia -
habia sostenido:

" ...que no se trata de verdaderos y propios contratos,
al conceder a la administracidén, la facultad de modificar li-~
bremente las cldusulas de esos -contratos- y adn rescindir-
los, con tal que al celebrarse se haya arrogado esa facultad.
n

La tesis elaborada por Jose Maese Rodriguez, hace un mi-
nucioso estudio de los contratos administrativos en México, -~
al decir:

"Historicamente en México, los contratos administrativos
han tenido una existencia real. En las diferentes constitucip
nes federales que han regido a nuestro pais desde el siglo -
pasado, han dado base para la existencia de estos contratos.
Si no ge ajustaban a un procedimiento mds o menos uniforme -
fué, porque no existidé lagbligacidén para seguirlo, y que aho-
ra lo tenemos como obligatoria, consagrada en la Constitucidn
Federal vigente en su articulo 134, establecida precisamente
para tratar de suprimir las practicas viciosas de estos, con-
tratos, y que daba lugar a negocios sucios y fraudalentos en
menoscabo del patrimonio .Nacional.

En la “"Constitucidn de Apatzingan" o Decreto Constituci-
onal para la libertad de la America Méxicana sancionada en -
Apatzingdn el 22 de octubre de 1814, se establecia en el arti
culo 113 que correspondia al capitulo. "de las atribuciones -
del Supremo Congreso®, "... arreglar los gastos de gobierno,
establecer contribuciones e impuestos y el modoge recaudar-
los: como también el método conveniente para la administra-
cidn, y conservacién y enajenacidén de los bienes propios del
Estado; y en los casos de necesidad tomar caudales o présta-
mos sobre los fondos y crédito de la nacidn.”.

Vemos agui en esta constitucidn, que no tuvo vigencia, y

7. Montes. De Qca, Miguel, CONTRATOS CIVILES Y GONTRATOS ADMI-
NISTRATIVOS. Esctaia  Libre N pereche tiresic] 1538° BPYh:
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. qﬁe fue hecha al calor del movimiento de independencia por -

_don Jose-Maria Morelos,que ya establecxa 1a poslbilidad de. -

cel brar los contratos de emprestito publxco. :
*"“En 'la constitucidn primera del México 1ndependiente de'"

1t de enero de 1824, denominada "Acta Constxtutiva de 1a Fe-

deracion se establecia en su articulo 13:

' "pertenece exclusivamente al Congreso General dax leyes
¥ decretos"- "Fraccidén XI- Para contraer deudas’ sobre el cre=’

. dxto de. la Repiblica, y designar garantias para cubrirlas.'

. Praccién XII.- Para reconocer la deuda puiblica de la
nacion, y seflalar medios de consolidarla" .
En estas fracciones pueden 1nc1uirse las deudas gque el .

““Estado contrajera en la celabracidn de empréstitos.

) En:las siete leyes constitucionales de 29 de diciembre
de 1836 ge establecia en la Tercera ley en su articulo 44 -
"corresponde al Congreso General exclusivamente: Praccidn
‘IV.% autorizar al ejecutivo para contraer deudas sobre el -
crédito de la nacidn, y designar garantias para cubrirlas.

© Praccidén VII.- Reconocer la deuda nacional, y decretar -
el modo y medioc de amortizarlas”.

En la Quinta ley que trata de el Poder Judicial de la -
Repliblica Mexicana y gque establecia sus ailcibuciones, en su -
articulo 12 fraceidén VI.- "coanocer de las disputas o negocia-
ciones celebradas por el Supremo Gobierno o por su orden ex-
presa”. )

Agqui también queda incluida la existencia de los contra-
tos administrativos.

En las bases Organicas de 12 de junio de 1843y en el -
capitulo tambien relativo a las.atribuciones y restricciones: ™~
del Congreso, en su artfcilo 66 fraccin VII, se establece:

"Reconocer y clasificar la,deudé naéional, y decretar el
modo y arbitrios para amortizarlo., En la fraccién VIII se es-
tablece "Autorizar al Ejecutivo para contraer deudas sobre el
crédito de la Nacidn, pfefiﬁando bases y designando garantias
", Y en el articulo 118 sobre las atribuciones de’la Corte -
Suprema de Justicia, en la fraccién 1V, se establece. "Cono-
cer en todas instancias de las dzsputas que se peomuevan en -
tela de juicio sobre: contratos autorizados por el supremo go-
bierno".

Repetiremos 1o mismo,sohie Lo di¢ho de la existénéia de
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" los contratos administrativos. o .

En la Constitucidén Federal de 5 de febrero de 1857 en su
articulo 72 que también trata, sobre las facultades del con-
greso, en su fraccidn VIII, se establece:

“Para dar bases bajo las cuales el ejecutivo pueda cele-
brar emprestitos sobre el crédito de la nacidén, para aprobar
esos mismos empréstitos y para conocer y mandar pagar la deu-
da nacional”.

Posteriormente ya en la Constitucidn Federal actual se -
ve su existencia palpable en los articulos 73 fraccidn VIII y
en el 134.".(8)

Es preciso detenernos un poco, por el momento y sefalar
que en nuestra doctrina se han llevado pocos estudios sobre -
el contrato de empréstito.

Por este motivo, no nos estrafia encontrar en la obra del
Dr. Andres Serra Rojas, contradicciones,

El expone en el tomo segundo:

"También se extiende esta denominacidén a actos juridicos
que no podemos llamar contratos administrativos, como la con-
cesidén administrativa, la relacidén de empleo piblico, el lla-
mado contrato de empréstito.”.

"... El empréstito es un contrato administrativo, o con-
trato piblico, que tiene por objeto obtener un crédito o in-
terés fijo, a largo plazo, que precisa la forma del servicio,
de intereses o del reembolso del capital, destinado a cubrir
un déficit, financiar gastos extraordinarios, atender una si-
tvacidn critica o para opoyar el sistema monetario nacional.
'a

Notese gue el Dr. Andres Serra Rojas, en el principio de
obra acepta que el empréstito es un contrato administrativo,
y en pdginas posteriores niega rotundamente su propia posici-
én doctrinaria.

La doctrina extranjera considera al contrato administra-
tivo, una especie del CONTRATO ADMINISTRATIVO, criterio que -
considero ser el adecuado.

8. Maese Rodriguez, Jose Maria. OBJETO DE LOS CONTRATOS ADMI-
NISTRATIVOS. U.N.A.M. [ Tesis } 1958. P. 69-71.

9, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 535.

10. IBIDEM. ob. cit., T. II. P, 134,
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Nuestra CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS se -
refiere al empréstito en sus articulos:

ART. 72.~ Todo proyecto de ley o decreto, ...

h) La formacidn de las leyes o decretos puede comgnzar -
indistintamente en cualquiera de las dos Cdmaras con
excepcién de los proyectos que versaren sobre emprés-
titos, contribuciones o impuestos, o sobre reclutami-
ento de tropas, todos los cuales deberdn discutirse -
primero en la Cdmara de Diputados.

ART. 73.~ El Congesc tiene facultad: ...

VIII. Para dar bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda
celebrar emprestxtos sobre el credito de la Nacidn, pa-
ra aprobar eses mismos empréstitos y para reconocer y -
mandar pagar la deuda nacional. angun empréstito podrd
celebrarse sino para la ejecucidn de obras gue directa-
mente produzcan un incremento en los ingresos piblicos,
salvo 10s gque se realicen con propositos de regulacidn
monetaria, las operaciones de conversién y los que se -
contraten durante alguna emergencia declarada por el -
Presidente de la Repiblica en los términos del articulo
29;

El maestro Gabino Fraga Magafia al referirse a las facul-
tades atribuidas al Poder Legislativo, ahade:

"Si la autorizacidn del Congreso es como ocurre normal-
mente para un empréstito determinado, el caso es administra-
tivo. Si el gobierno fijara bases para la actuacién del Eje-
cutivo en relacidn con los empréstitos que puedan celebrarse
en lo futuro, la facultad es Legislativa.

La aprobacién de los empréstitos, como no puede referir-
se concretamente sino a los contraidos, es funcidn administra
tiva.

El mandato de pago de la misma es igualmente acto admi-
nistrativo, en cuanto significa la autaorizacidn para el egre-
so correspondiente.

Pero en muchas ocasiones el reconocimiento y mandato de
pago van ocompanadas de una serie de normas que regulan en -
forma abstracta y general, las relaciones del Estadc deudor y
de los acreedores. En este caso, la expedicién de tales nor-~
mas constituye un acto materialmente legislative.".

ART. 117. Los Estados no pueden, en ningin caso: ...

VIII. Contraer directa o indirectamente obligaciones o -
empréstitos con gobiernos de otras naciones, con socie-

11, Fraga Magafa, Gabino. ob. cit., P. 68-69.
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dades o particulares extranjeros, o cuando deban pagar-

.-se.en moneda extranjera o fuera del territorio nacio-

nal.
Los Estados y los Hunxcipios no podrdn contraer obllqa—

- ciones o empx‘es*xtos sino cuando se destinen a anersxa

nes publxcas productivas, inclusive los que contraxgan
organismos descentralizados y empresas publicas, confor
me a las bases que establezcan las legislaturas en una
ley y por los conceptos y hasta por los montos que las
mismas fijen anualmente en los respectivos presupuestos
Los ejecutivos informardn de su ejercicio al rendir 1la
cuenta pdblica.

Lo sefialado por el artfculo 117 fraccidn VIII de nuestra

‘Constitucidn ha sefalado categoricamente que los Estados {En-

tidades Federativas) y los Municipios podrd celebrar contra-

tos de emprestitos solamente cuando se destine a inversiones
piblicas productivas.

hnte todo, es importante aclarar: No se analizara los -

treita y uno Constituciones de los Estados de la Pederacidn,

8ino

solamente la del Estado de México, en lo referente a los

Emprestitos Piblicos.

cidn

En base a esto, menciono unos articulos de la Constitu-
Politica del Estado Libre y Scoberano de México:

Articulo 13.-El Estado de México, como Entidad Juridica,
constituye una persona moral capaz de derechos y obliga-
ciones.

Articulo 17.-El Estado asume la representacidén juridica
del Municipio en todos los asuntos que deban tratarse y
resolverse fuera del territorio del mismo Estado.

Artficulo 70.-Corresponde a la legislatura: ...

XXIV.~ Dictar las disposiciones necesarias para -
liquidar y amortizar las deudas que tuviere
el Estado.

AXV.~ Aprobar los montos y conceptos de endeudami

ento anual a que se refieren las Leyes de -
Ingreso y Presupuesto de Egresos del Estado
y Municipios de conformidad a las bases es-
tablecidas en la ley de la materia y dentro
de las limitaciones previstas en el pdrrafo
seqgundo de la fraccidn VIII del articulo -
117 de la Constitucidn Federal.

Articulo 70 Bis.-La Legislatura carece de facultades pa-

- ra: ...

I11.~ Imponer prestamos forzosos, de cualquier -
especie o naturaleza que sean;

V.- Mandar hacer cortes de cuentas con los acre
edores del Estado, a fin de dejar ‘sus cré-
ditos insolutos;
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T Artxculo 89.-Son obligaciones del Gobernadcr.
XXIIY.~ Asumir la representacidnipolitica’

ca del Municipio para los ‘efect

culo 17 de esta Constituclon

En pdginas posteriores se mencionara alqunas leyes refe—
rentes al Empréstito Piblico.

Es sin embargo conveniente agregar la opinidn del Dr. -
Andres Serra Rojas y de Luis Humberto Delgadillo Gutierrez re-
ferente a nuestro articulo 134 Constitucional.

"El articulo 134 de la Constitucidn no tiene anteceden-
tes .en-las Constituciones mexicanas anteriores, ya que es una
creacidén del constituyente de 1917, por lo que se refiere a -

““su’regulacién juridica.

Durante el Congreso constituyente sesidén del 20 de dicie
‘mbre de 1916, se presentd un proyecto de los diputados Bojér-
_quez, Alvarez, Pintado Sanchez y otros, para adicionar el art

iculo 73 de la Constitucidn, en lo relativo a las Facultades
del Congreso, en los términos siquientes:

"XXXII. Para declarar nulo todo acto, contrato, privile-
gio o concesidn verificados por los gobiernos posteriores al
del sefor Sebastian Lerdo de Tejada, que sea contrario a los
preceptos de la Constitucidn, y en cualquier forma perjudici-
al a los intereses de la patria”

La comisién de puntos constitucionales, al parecer, no -~
dio importancia a la iniciativa, pero sin duda mantuvo la in-
quietud del constituyente por un problema tan complejo de tan
necesaria reglamentacidn.

Posteriormente y en el mismo Congreso constituyente en -
la sesidén del 25 de enero de 1917, la comisidn de puntos cons
titucionales dio a conocer la 612 sesién ordinaria, un proyec
to del articulo 131 de la Constitucidn que expresé:

articulo 13t del proyecto. "Todos los contratos que el -
gobierno tenga que celebrar para la ejecucién de obras publi-
cas, serdn adjudicadas en subasta piblica. (Presupuesto de -
egresos de la federacidn; Ley drganica del presupuesto}, me-
diante convocatoria y para que se presente proposiciones en -
sobre cerrado que serd abierto en junta publica"
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3 El 27 de enero de 1917, 642 sesidn del Congreso consti-,
‘tuyente, se discutidé y aprobo esa iniciativa, conve:tida en -
el actual articulo 134 Constitucional.". :

Luis Humberto Delgadillo gutierrez agrega:

"Esta disposicidn resulto insuficiente, ya que dejd abi-
erta la posibilidad para la libre celebracidn de otros contra
tos, como los de servicio y suministros, ademds de que su re-
glamentacién formal de una Ley del Congreso, se realizo hasta
el 4 de enero de 1966, en que se expidio la Ley de Inspeccidn
de contratos y Obras Piblicas. Anteriormente sdlo existieron
disposiciones aisladas cuya observancia dejaba mucho que dese
ar, por lo que los tratadistas del Derecho Administrativo en
México, apenas tocaban lo relativo a estos contratos."

"La aplicacidn del articulo 134 de la Constitucidn ha -
suscitado numerosas controversias, ya que su redaccidn no de-
ja dudas sobre las obligaciones que tiene el gobierno de cons
truir las obras pdblicas de acuerdo con el mismo. Sin embar-
go, principalmente no se cumplid por dos razones:

a) La falta de una ley reglamentaria adecuada, que haga posi-
ble su aplicacidn;
b) El interes de los funcionarios en no sujetarse a procedi-~

mientos administrativos que limiten su voluntad. .'.‘14)

Esto ha llevado a nuestro legislador a reformar el arti-
culo 134 Constitucional, reformado el 28 de diciembre de 1982
y asi tenemos:

CONSTITUCION.POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

ART. 134.-Los recursos econdmicos de que dispongan el -
Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi
como sus respectivas administraciones piblicas paraesta-
tales, se administrardn con eficiencia, eficacia y honra
dez para satisfacer los objetivos a los que esten desti-
nados.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de to-
do tipo de bienes, prestac;on de servicios de cualquier
naturaleza y la contratacidn de obra ,que realicen, se -~
adjudicaran o llevardn a cabo a través de licitaciones
piblicas mediante convocatoria piblica para que libremen
te se presenten proposiciones solventes en sobre cerra-

12. serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 539-540.
13. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 196,
14. Serra Rojas, Andres. ob. cit. , T. 1I. P. 540.
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do, que serd abierto publicamente, a fin de asegurar al
Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a -
precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds -
circunstancias pertinentes.
Cuando las licitaciones a que hace referencia el pdrrafo
anterior no sean iddneas para asegurar dichas condicio-
nes, las leyes estableceran las bases, procedimientos, -
reglasﬂ requisitos y demds elementos para acreditar la -
economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez
que aseguren las mejores condiciones para el Estado.
El manejo de recursos economicos federales se sujetard a
las bases de este articulo.
Los servidores piblicos serdn responsables del cumplimi-
ento de estas bases en los términos del titulo Cuarto de
esta Constitucidn. B
Luis Humberto Delgadillo Gutierrez, afiade: . L
"Con base en el texto del articulo 134 constitucional se
emitierdn los siguientes ordenamientos. : .
1.- Ley de Obras Publicas, publicado en el Diario Oficial .de
la Federacidn el 30 de diciembre de 1980..0:... =
2.~ La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacidn de -
Servicios relacionados con Bienes Muebles,:pdblicada en -
el Diario Oficial de la Federacidén de 8 de febrero de -

1985, (15)

Como se puede apreciar, en la cita niumero 12, el Dr. An-
dres Serra Rojas, incurre en un grave error al retomar inco-
rrectamente el articulo 131 del DIARIO DE LOS . DEBATES.

Por .ser un dato de suma importancia, en el DIARIO DE -
LOS DEBATES se menciona:

"A discucidn el mismo dia 27.

Sobre el articulo 131, que dice:

"Ciudadanos diputados:

"Al titulo de la Constitucidn que contiene las prevenci-
ones generales, la comisidén ha creido conveniente agregar un
articulo que tiene por objeto asegurar los concursos de todos
los trabajos piblicos, para obtener asi, para el servicio de
la nacidn, las mejores utilidades posible, evitando los frau
des y los favoritismos, bien conocidos del antiguo régimen.

"gl articulo que se agrega, por ser el dltimo de las pre
venciones generales, llevard al numero 131; pero como puede ~

haber modificaciones en la numeracidn, la comisidn presenta -

15. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 197.
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éste bajo el nimero, a reserva de que la comisién de estilo
lo cbloque en el lugar que le corresponda en la serie,

"La ‘comisién se permite proponerlo en los siguientes tér
minos a.la aprobacidn de esta honorable asamblea:
) "Articulo 131. Todos los contratos que el gobierno tuvi-
ere que celebrar para la ejecucidn de las obras piblicas se-
rdn adjudicadas en subasta piblica, mediante convocatoria, y
para que se presenten proposiciones en sobre cerrado, que se-
rd abierto en junta piblica."

“Sala de comisiones, Queretaro de Arteaga, 25 de enero -
de 1917. Paulino Machorro Narvdez.- Heriberto Jara.- Arturo -
Méndez.- Hilario Medina.".

Como se puede apreciar en el Diario de los Debates no se
menciona el Presupuesto de Egreso de la Federacidn y la Ley -
Organica del Presupuesto, que cita incorrectamente el Dr. An-
dres Serra Rojas.

16. DIARIO DE LOS DEBATES. "DEL CONGRESO CONSTITUYENTE 1917"
Tomo II, México. D.F. IMPRENTA DE LA CAMARA DE DIPUTA-~
DOS. P. 671..
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2 2: El contta ) admxnxsttatxvo.

adm1nxstratxvo es una funcidn admxnxstra—

El contrato admxnxstratlvo es una funcidn administrati-
va, es decir, una actividad propiamente administrativa.
: En pégxnas anteriores, hemos sefialado que los contratos
‘administrativos son una forma de la actividad administrativa.
Nuestra doctrina ha sefialado que la actividad del estado
se atribuye a diferentes drganos, y estos de acuerdo con sus
facultades debe de estar plasmada en un ordenamiento juridi-
co,. para llevar el tipo de funcidn que tenga encomendada.
Por tal motiveo, la doctrina ha insistido en que el con-
- trato administrativo sea una funcidn administrativa, ya que -
como acertadamente ha sefialado el Dr. Andres Serra Rojas los N
principios de la actividad administrativa: -
1.- El principio de legitimidad.
2.- El principio de solvencia; y

3.~ Los servicios piblicos no deben interrumpirse.
Por tal motivo se sefiala:

Miguel Angel Bercaitz sefiala:

"El contrato administrativo es una consecuencia del Esta
do derecho, de ese Estado que no puede exiguir de sus subdi-
tos ningin acto positivo o negativo, sino en virtud de un -
principio juridico. Si la ley no lo autoriza en forma expresa
para hacerlo unilateralmente, sélo puede lograrlo mediante el
consent%méento libre de quien voluntariamente se obliga a -
ello.".!!

Luis Humberto Delgadillo Gutierrez.

"La realidad es que el Estado necesita bienes y servici-
os, los cuales no seria posible producir por si mismo, ni -
allegarse por via autoritaria al obligar a los particulares a
que le aporten todos los bienes y servicios que necesite, -
desvirtuande asi el Estado Social de Derecho en que vivimos,
es por ello que tiene que celebrar contratos para su obten-

sp.e 18D

cion.

Es importante, en sefialar que los tratadistas, Andres - -
Serra Rojas y Gabino Fraga Magafia no consideran al contrato

17. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit.. P.; 138,
..¥R_ Delaadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob.:
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adminiséta:i&o déptfﬁ de la funcidn administrativa, y por es-
‘ta razén; ellos manifiesta: ’

abino Fraga Magafa‘:
a'casi totalidad de las relaciones juridicas en -

vigné 1a Administracién con motivo de su organizaci-
on ffﬁe'su funcionamiento estdn regidas por las normas del -~
derecho’administrativo, es decir, por normas de derecho publi
co.

Pero en la actividad del Bstado hay casos en los cuales
el poder publico puede buscar la colaboracién voluntaria de -
los particulares, celebrando con ellos contratos y realizando
actos que formen parte de las instituciones de derecho priva-
do. En tales casos, sin embargo, no puede desprenderse de una
manera completa de su cardcter de Poder Piblico, y por ello,
la legislacidén aplicable estd constituida por normas de dere-
cho privado que sufren una adaptacién a las condiciones espe-
?ig}es significadas por la intervencién del Poder Piblico.™.

Y agrega el maestro Gabino Fraga Magafa:

".Porque celebran contratos administrativos- La razdn de
ello también creemos que se encuentra dentro de las ideas que
hemos recordado, segin las cuales el derecho privado se apli-
card al Estado cuando los actos que éste verifique no se vin-
culen estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus -
atribuciones y cuando, por lo mismo, la satisfaccidn de las -
necesidades colectivas no se perjudique, porque en aquellos -
actos el Estado no h;g? uso de los medios que le autoriza su

régimen especial.",(

El Dr. Andres Serra Rojas afiade:

"La Administracidn pdblica ileva a cabo numerosos actos,
mucho de los cuales son provocadas por los mismos particula-
res, por los derechos que ellos originan, como la concesidn -
de servicio piblico, de radio y televisidn, explotacidn de -
bienes del Estado, contratos administrativos, autorizaciones,
licencias, permisos y otros actos administrativos. En otros -
casos es la actividad administrativa la que afecta derechos -

19. Fraga Magaha, Gabino. ob. cit., P. 94.
20. IBIDEM. ob. cit., P. 400.



126,

. de;paiticulares, come en los. casos de expropiacidn y requisi-
’ci&n.}:.(z1

El tratadista Héctor Jorge Escola como se ha.-podido apre
ciar, en pdginas anteriores, ha manifestado que el contrato -
administrativo es una forma de la actividad administrativa.

En este mismo orden de ideas, el tratadista Jose Roberto
Dromi ha utilizado como sinonimo la funcidén de la actividad -
administrativa, admitiendo por tanto los "actos juridicos con
tractuales™ de la Administracidn.

La expresidn "actos juridicos contractuales” es correcta,
ya que-es dada por el Dr. Andres Serra Rojas, al afirmar que
no se trata de un acto administrativo, esté por esencia es -
siempre unilareral.

Sin embargo, el Dr. Andres Serra Rojas y Gabino Fraga -
Magafia no consideran al contrato administrativo dentro de la
funcidén administrativa, tesis que no estamos de acuerdo.

<21, Serra ﬁojaé, Anﬁ:es; ob:.cit.,‘T. I.7P, 7260,
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adminis;xaﬁivd,Jy,pBr.es;

la casi totalxdad de las‘relaciones juridicas en -
que interVLene 1a’ Adminxstracion con motivo de su orqanlzaci—
én R4 de'su-funcionamiento estdn regidas por las normas del -
detecho administrativo, es decir, por normas de derecho pibli
co. P

Pero en la actividad del Estado hay casos en los cuales
el poder publico puede buscar la colaboracidn voluntaria de -
los particulares, celebrando con ellos contratos y realizando
actos que formen parte de las instituciones de derecho priva-
do. En tales casos, sin embargo, no puede desprenderse de una
manera completa de su cardcter de Poder Pdiblico, y por ello,
la legislacidn aplicable estd constituida por normas de dere-
cho privado que sufren una adaptacidn a las condiciones espe-
?%;}es significadas por la intervencidén del Poder Piblico.".

Y agrega el maestro Gabino Fraga Magafia:

"-Porque celebran contratos administrativos- La razén de
ello también creemos que se encuentra dentro de las ideas gque
hemos recordado, seqin las cuales el derecho privado se apli-
card al Estado cuando los actos que éste verifique no se vin-
culen estrecha y necesariamente con el cumplimiento de sus -
atribuciones y cuando, por lo mismo, la satisfaccién de las -
nécesidades colectivas no se perjudique, porque en aquellos -
actos el Estado no haga uso de los medios que le autoriza su
régimen especial.”

El Dr. Andres Serra Rojas afiade:

"La Administracidn piblica lleva a cabo numerosos actos,
mucho de los cuales son provocadas por los mismos particula-
res, por los derechos que ellos originan, como la concesidn -
de servicio piblico, de radio y televisién, explotacidn de -~
bienes del Estado, contratos administrativos, autorizaciones,
licencias, permisos y otros actos administrativos. En otros -

casos es la actividad administrativa la que afecta derechos -

19. Fraga Magafia, Gabino. ob. Eit., P. 94.
20. IBIDEM. ob. cit., P. 400.
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2.2,2. Bl contrato administrativo.

La sustancia del contrato administrativo con relacidén a
otros tipos de contratos, ya sea del derecho civil o a los =
contratos piblicos.

La doctrina, legislacién y Jurisprudencia se esfuerza -
por elaborar los principios propios y especificos del Contra-
to Administrativo.

Es importante, sefialar que en la construccién del contra
to administrativo con un contenido distinto del contrato pri-
vado, como algo diferente, es un error.

Como se ha sefialado anteriormente, es menester tenerlo -
presente: "lo que es jilicito para los particulares también es
ilicito para la Administracidn.".

Esto concuerda con la opinidn del Dr. Jose Ignacio Mone-
dero Gil al decir:

"... la solucidn plural, que a lado de esta tesis gene-
ral admite la sustantividad del grupo de los contratos admi-
nistrativos con rasgos peculiares por la dialéctica adminis-
trativa.".( )

El Dr. Andres Serra Rojas en su obra de Derecho Adminis-
trativo nos da con un criterio visionista lo que podria ser
el derecho dentro de su misma evolucidn al decir::

"Un derecho administrativo universal podria ser una gra-
ta esperanza, pero las contingencias histdricas nacionales -
son un factor podercso de diferenciacidén. La constante refe-
rencia a los autores nacionales y extranjeros, nos permite -
dtilmente manejar un derecho administrativo comparado, con -
resultados positivos, ya gue sus principios pueden ser apro-
vechados e incorporados a la legislacidén nacional.”.

Existen dentro de los contratos administrativos un pro-
cedimiento precontractual de formacidén de la voluntad adminig
trativa.

En este punto la doctrina se refiere:

Vitta Cine:

"El procedimiento de formacién de la voluntad administra-
tiva contractual (pre-contractual) no se confunde con el con-

22, Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 61.
23.-Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I..P. 129.
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c

'Up%lqteraiida e sighifiba que el contrato recibe su -
eficacia de la voluntad publica que actua de modo creador

y dominante.

Caracter reglado. La unilateralidad es la secuela del po-
der jur1d;co Yy representativo que ostenta la Administra-
cién y el cardcter reglado, un propdsito de asegurar tanto
el interés plblico como el privado.

La geperacidn y emisidn del acto contractual estd, pues, -
sujeta a Derecho; la autonomia de la voluntad piblica se -
desenvuelve en un marco normativo que define el autentico
consentimiento publico creador del contrato. Lo importante
no ‘es en fin, la voluntad de la autoridad administrativa,
sino su competencia para aplicar y ejecutar las leyes re-
guladoras de los actos administrativos, es decir, el prin-~
cipio de legalidad.

... para la Administraciqn, el Derecho es el fundamento de
su ser y de su actuar; para los particulares, sdlo un limi
te de los pactos y contratos que, en principio, se presu-
men licitos y eficaces.

Alcance constitutivo: situacién Jjuridica contractual y -
situacidn juridica reglada. La situacidn juridica constitu
ida se ostenta en dos axiomas: el deber de cumplimiento de
la Administracidén o lo que es lo mismo, la irrevocabilidad
del acto contractual; y segundo, la obligacién de cumplimi
ento del contratante privado. La situacidn juridica contra

ctual emana también de la potestad administrativa y nace -

24,
25,

Vé%;a Cing. cit. pos. Roberto Dromi, Jose.. ob. cit., No.
P. .

Sayagués Laso, Enrique, cit. pos. IBIDEM ob. clt., No. -
4622. pP. 2. X g y
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e ia~voluntad unilateral del érgano, pero entre ambos ca-

. be establecer-diferencias sustanciales:

La. situacién juridica contractual necesita el soporte im-

'pzéscindible para su nacimiento de la incorporacidn del -

libre consentimiento del particular colaborador interesa-

--do; y la situacidén juridica obligatoria no precisa para su

w

validez del consentimiento individual.

La situacidn juridica contractual encierra un beneficio -
potencial al que pueden aspirar por igual todos los admi-
nistrados; y la sijuacidn reglamentaria u obligatoria es -
una carga o sacrificio para el comportamiento individual.
La situacidn juridica contractual determina un vinculo re-
ciproco y equivalente de derechos y obligaciones-econdmi-
cas Administracidn-administrados; y la situacién legal una
estructura desigual basada en el binomio potestad-deber.
La situacidén juridica contractual requerird para su ejecu-~
cién la actuacidn simultdnea e independiente Administra-
cién-administrados; la situacién de tipo legal se ejecuta
unilateralmente por la Administracidn.

La situacidn juridica contractual es irrevocable y debe -
ser respetada en sus propios términos por la Administra-
cidn, salvo el ejercicio excepcional de la --potestad va-
riandi--; y las situaciones reglamentarias pueden ser mo-
dificadas mediante cambios en la normativa que les sirve -
de soporte, promovido por la propia Administracidn.

Por udltimo, la situacidn juridica contractual tiene esen-
cialmente un contenido econdmico, que puede no tener direc
tamente las situaciones reglamentarias.”.

El mismo tratadista, menciona los componentes del contra

to administrativo:

"La institucidn tiene tres elementos o componentes bdsi-

cos: el contrato, el Estado y el fin pdblico, que es el que -
aglutina a los otros dos. El derecho civil, el Derecho admi-
nistrativo y el Derecho financiero que se entrecruzan en el -

régimen juridico que sirve para coordinar aquellos elementos

buscando una estructura coherente.".

(27)

26. Monederc Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 258-265.
) 27{ IBIDEM ob.: cit., P. 62.
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En cuanto 2l inciso c) del punto nimero 6 de la cita -
del Dr. Jose Ignacio Monedero Gil, es preciso hacer el siqui-
ente comentario: -

Desde un principio de este trabajo, hemos dejado asenta-
do que la mayoria de los autores tanto nacionales como extran
jeros ven al contrato como una relacidn juridica patrimonial.

No estamos de acuerdo con lo sefialado por el Dr. Jose -
lgnacio Monedero Gil cuando afirma que no tiene contenido e-

conomico por ejemplos situacidn
Si bien es cierto, gue en
mento, ‘no puede tener relacidn

reglamentaria.
un precepto de cualquier regla
con los particulares, o teni-

ende dicha relacidn no implica hacia estos un contenido eco-
nomico.
Lo cierto es que, para el Estado,

tos juridicos constituye su PATRIMONIO.

todos sus ordenamien-

Esto se encuentra apoyado por el Lic. Ernesto Gutierrez
Y Gonzalez quien al sefialar las caracteristicas del patrimo-
nig menciona:
“a).- Comprende todos los bienes de una persona, sin -
hacer distincidn sobre la naturaleza intrinseca de cada
uno de ellos, lo que implica que se les dé un trato ge-
nérico, y por lo mismo que se les estime como una"univer
salidad".
8@ comprende en él, no solo los bienes que representan -
un valor pecuniario, sino que incluye necesariamente a -

b) .~

los bienes que tienen un valor de afeccidén, moral, no -
28)

pecuniario.”.
En cuanto al inciso a), al sefialar a las personas, la -
doctrina ha clasificado a las personas fisicas y a las mora-

les, en este dltimo se encuentra el ESTADO.

28. Gutierrez Y. Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P.43.
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2.2.3, Div sas definicianes del cgﬁt: to Qdmlh;sﬁfativo.

4 Dt. Andres Serra’ Rojas. cd R

'21 cuntrato‘adminlstraciéo se define como un acuerdo de
valuntades celebrﬁdo, por una p$rce‘la Administracidn piblica
y por la otra personas privadas o piblicas, con la finalidad
de crear, modificar, o extinguir una sitwacidn juridica de -
interés general, o en particular relacionada con los servi-
ciog piblicos, que unen a las partes en una relacidn de estri
cto derecho piblico, sobre las bases de un régimen exorbitan-
te del Estado.

Por el contrato administrativo se asegura el régimen de
los servicios piblicos o la realizacidn de las fines del Es-
tado. El interés general o la utilidad piblica son elementos
bidsicos de este contrato.”

Héctor Jorge Escola.

"... pueden definirse los contratos administrativos di-
ciendo que son aquellos contratos celebrados por la adminis-
tracidn piblica con una finalidad de interéds pidblico y en los
cuales, por tanto, pueden existir cldusulas exorbitantes del
derecho privado o que cologuen al cocontratante de la adminis
tracidn péblica en una situacidén de subordinacidn respecto de
gsta. . t30)

Miguel Angel Bercaitz.

"Podemos entonces definir los contratos administrativos
diciendo que son, por su naturaleza, aquellos celebrados por
la Administracidn piblica con un fin piblico, en su ejecuci~
6n, pueden afectar la satisfaccidén de una necesidad piblica -
colectiva, razdn por la cual estdn sujetos a reglas de dere-
cho piblico, exorbitantes del derecho privado, gue colocan al
cocontratante de la Administracidén pi¥blica en una sitnacidn -
de subordinacidén juridica.

Y podemos decir que son contratos administrativos, aun -
cuando no por su naturaleza, aquellos que el legislador ha -
sometido a reglas de derecho ptblico, exorbitantes del dere-

29. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. IX. P. 515.
30. Jorge Escola, Héctor. ob. eit., vol. I. P. 127.



cho privado, que colocan al cocontratante de 1a administraci-
6n, piblica en una situacidén de subordinacidn juridica), a pe-
sar de no celebturse con un fin publxco, ni afectar en su eje

cuc%on la satisfaccidn de una necesidad pidblica colectxva. .
(31

Dr. Antonio Lancis ¥ Sdnchez.
. "Definicion del contrato administrativo: cuando existe -
un acuerdo de voluntades entre la administracién y un parti-
" cular; que dicho acuerdo encierra una obligacidn juridica de
pzeuta;ién de gervicios o de cosas materjiales, mediante una -
‘remuneracién en metilico o en otra forma; que la prestacidn -
del particular tiene por objeto asegurar el funcionamiento de
un servicio piblico y, por §ltime, que las partes, por una =
cldusula sometida a "un régimen juridico especial® que la -~
administracién ha querido y sefalado y que el contratista a-
cepta, renunciando implicitamente a servirse de las reglas -
del Derecho ptivado.'.(

Autor Anonimo.

"Definicidn de contratos de la administracidn.

Estos contratos de la Administracidn pueden ser defini-
dos como los contratos convenidos entre particulares y el Ea-
tado; como actos juridicos resultante de un acuerdo de volun-
tades y que tlene por efecto crear, entre las partes, una re-
lacidén de derechos y obligaciones reciprocos.”

Manuel Maria Diez.

“Contrato administrativo es una declaracién de voluntad
comin de un érgano de la administracidn piblica que actia por
el procedimiento de gestidn publica y de un particular, des-
tinado a regular relaciones juridicas patrimoniales.” (34)

31. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 214. .

32, Lancis Y Sanchez, Antonio. "Derecho Administrativo: La Ac~
tividad Administrativa y sus Manifestaciones". Segunda edi
cién. Universidad de la Habana-cuba. Editorial cultura. S.
A. 1945, P. 409.

33. Autor Anonimo. ob. cit., P. 98.

34. Maria Diez, Manuel. "Derecho Administrativo”". Tomo.: II. ;0
edicidn. Buenos Aires-Argentina. Bibliografica Omeba. 1965,
P. 456.



Dr. Luis Henrique Parias Mata. L

"Definicidn del Contrato Administzativo‘de una;senten}
cial 12-11-34 R :

Cuando la Administracidn Pdblica, obrando como-tal cele-
bra con otra persona piblica o privada, fisica o juridica, un
contrato que tiene por objeto una prestacidén de utilidad pui-
blica, nos encontramos sin duda frente a un contrato adminis-
trativo. (Asi la especialidad de dichos contratos radica en -
el objeto y en el interds general que envuelven, y tal inte-
res general puede ser el de la Nacidén o Estado, de las Provin

cias o de las Hunicipalidades).'.”sl

B esta dltima definicidn dada por la sentencia, podemos
ampliarla dando un concepto de utilidad piblica dada por el -
Dr. Andres Serra Rojas.

"La utilidad piblica consiste en el derecho que tiene el
Estado para satB{acer una necesidad colectiva y en general la
convivencia o el interés de la generalidad de los individuos
del Estado.".(le)

Hemos sefialado desde un principio que el objeto directo
de los convenios es crear, transmitir, modificar y extinguir
obligaciones y derechos.

Nuestro Cédigo Civil en su artf{culo 1793 sefala con gran
presicidn:

"Los convenios que producen o tranfieren obligaciones y

derechos toman el nombre de contratos.”.

El Dr., Andres Serra Rojas al utilizar en su definicidn -
solamente tres elémentos del convenio ( crear -produce-, modi-
fica y extingue), excluye la transmisién de derechos y obli-
gaciones.

Como se puede apreciar, el Dr. Andres Serra Rojas incu-
rre en un grave error, al utilizar como sinonimo el convenio
al contrato.

El Dr. Andres Serra Rojas, en su cbra ha sefalado que el
contrato de emprestito lo considera como a un contrato admi-

35. Farias Mata, Luis Henrique. La teoria del contrato admi-

nistrativo en la doctrina, legislacidn y jurisprudencia.
Rev@sta de la Facultad de Derecho de la Universidad de -
Zulia. No. 19, Afio VII, Maracaibo-Venezuela. Enero-abril
1967. B, 144, 148 y 152.

6. Serra ROJAS, ‘aApdres, ob. cit., T. Il. P. 516.
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nistrati@o y en  pdginas posteriores ﬁieéq roiundéﬁeﬁtu;su"_
posicién, : ' - BRI :
,‘ Y al.contrato de suministro lo considera como a'un acto

ipridico. T

‘Se ha sefialado con anterioridad que el acto juridico es
el genero, ¥ por lo tanto podra tener varias especies entre -
los. que se encuentra el acto administrativo, el contrato admi
nistrativo, el reglamento administrativo, etc.

En el tomo segundo de su obra, manifiesta:

"En sintesis el contrato administrativo es un acto admi-
nistrativo bilateral regido por el interes pdblico.'.(37)

Como ‘se puede apreciar en el tomo segundo de la obra del
maestro, al considerar que el contrato administrativo es un -
acto administrativo esta el mismo diciendo una contradiccidn,
ya que la unanimidad de los autores incluyendo a é1 conside-
ran el acto administrativo: Unilateral.

A todo esto, es probable que se le deba lo impreciso de
su definicidn.

Héctor Jorge Escola sefiala que el cocontratante se encu-
entra en una situacién de subordinacié.

Como se vera en paginas anteriores, esta expresidn es in
correcta, ademds de que el cocontratante goza de mds privile-
gios que en los contratos celebrados entre particulares.

Miguel Angel Bercaitz sefiala con gran precisidén que pue-
de haber contratos administrativos por su naturaleza y por -
disposicidn de la ley.

El Dr. Antonio Lancis Y Sdnchez excluye de su definicién
a los contratos inter-administrativos, o sea, aquellos conclu

idos entre dos personas administrativas.

Esta critica se aplica también al autor anonimo y.a Ma-
nuel Marie Diez.

37. IBIDEM. ob. cit., T. II. P, 516.
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. De las definiciones citadas, la que aparece con una me-
.jor.redaccidén juridica es la sentencia del 12 de noviembre de
1354, en Maracaibo-Venezuela. o

¢ finalmente podemos terminar con una afirmacién del Dr.
" Jose .Ignacio Monedero Gil al afirmar: gue sin temor a repro-
che de exageracidn, gue han corrido riocs de tinta cieatifica
en torno a la correcta definicidén de los contratos administra
tivos. -



T136.

2,2.4, Caracteristicas de los contratos administrativos.

La Administracidn se reserva facultades importantes que
van desde el nacimiento hasta la extincidn del contrato admi-
nistrativo. La doctrina sefiala que entre algunas de las facul
tades reservadas son excepcionales del derecho civil y se ci-
tan entre ellas el control, la modificacidn por parte de la -
autoridad, la interpretacidn, el aseguramiento y terminacidn -
del vinculo contraido. o

“"Lo esencial, por tanto, del contrato administrqﬁivp, es
la derggacidn, legitima y sistemdtica, que implica de las re-
glas del --pacta sunt servanda--.y de. la --lex contratus-- .-
que fggitituye el fundamento mismo del liberal -contrato civi-
1w . S R . o in

Bs verdad que el contrato ha alcanzado en el derecho ci-
“vil, una aplicacién mds depurada, pero como se ha sefialado an
‘teriormente no por eso deja de ser una institucidn del dere-
cho administrativo. Y no se le puede concebir como una repiti
cién del derecho civil.

.Héctor Jorge Escola da la caracterizacién de los contra-
tos administrativos.

"La caracterizacidén de los contratos administrativos re-
sulta, en conclusidén de las siguientes notas bdsicas:
a) son verdaderos contratos, es decir, participan de la noci-
én esencial del contrato;
son celebrado por la Administracidn piblica, es decir, por
alguno de sus drganos, con capacidad suficiente para hacer

b

lo;
c) tiene como finalidad el interes pidblico;
d) pueden contener cldusulas expresas exorbitantes del dere-
cho privado o que coloquen al cocontratante de la adminis-
tracién en una posicién de subordinacidn respecto de ésta;
al perseguir la administracidn piblica el cumplimiento de
vna finalidad administrativa, de interes piblico, actuard

e

con las prerrogativas especiales que le son propias para
el cumplimiento de esas funciones.".

38. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 280.
39. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 131.
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Como lp’saﬁala desde la definicidn Héctor Jorge Escola,
de que’el cocontratante se encuentra en una situacién respec-
to.de la Administracidn Publica, merece en especial atencidn
el siguiente comentario.

El termino de subordinacidn lleva implicito un poder ju-
ridico de mando correlativo a un poder de obediencia.

Esta situacidén de subordinacidn es la que se da precisa-
mente en la relacidén laboral de los trabajadores al servicio
del Estado.

Es preferible utilizar el termino de direccidn y control
como ‘1o utiliza nuestra legislacidn. Vgr. Ley de Obras Pdbli-
cas.

En lo referente al inciso d} de la caracterizacidn de -
los contratos adminiutrativoa,ves recomendable que el autor -
utilise estas expresiones, para no inducir a un error.

Un gran sector de la doctrina considera al cocontratante
como a un colaborador de la Administracidn Piblica.



al:El servicio ptblice. S L T

En ‘cuanto al gignificado, el tratadista Recaredo Fernan-

‘dez*de Velasco dice:
) "Si partimos del supuesto del significado de las pala-
bras, llegaremos a establecer que servicio significa accidn y
efecto de servir; que servir, es ejecutar algo, ejercer una -
funcidn, satisfacer una necesidad.(*).

Bastaria agregar a la palabra servicio la palabra pibli-
co, expresando el sentido en que ésta se toma, para que ha-
lldremos ya formulada la nocibn que se busca. Siguiendo este
procedimiento, es de observar que la voz publica puede emple-
arse en dos sentidos distintos: uno subjetivo y otro objeti-
vo: el primero en relacidn con el drganoc que afectia el ser-
vicio, en razdn del cual, si el érgano es piblico, piblico -
habrd de ser el servicio; el segundo, prescindiendo de la na-
turaleza misma que tenga el drgano que realice el servicio, y
refiriendo éste exclusivamente a sy alcance social, es decir,
a la masa, mds o menos extensa,a quien pudiera afectar el ser
vicio de gue se trata.

El punto de vista subjetivo es deficiente, en cuanto que
el Srgano piblico, del Estado, puede realizar funciones, gque
aun indicando actividades piblicas, no por eso significan ver
daderamente servicios piblicos, sino que realizan actos que -
responden a principios juridicos de derecho privado. No por -
esto dejan esas actividades de dar lugar a servicios de natu-
raleza administrativa, la cual asi se diferencia de los ser-
vicios piblicos, a la manera, cldsicamente establecida, entre
el género y la especie: todo servicio piblico es un servicio
administrativo; pero no todo servicio administrativo constitu

ye un servicio piblico.

(*). Santa Maria de Paredes.
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Uno y otro se realizan pb: el mismo érgano; pero difie-
ren en cuanto a los medios juridicos, que son distintos, y a
los fines propuestos, que cambian también. El servicio serd -
piblico cuando se realiza por la Administracidn, segtin su ré-
gimen juridico de Derecho publico, y con un propdsito también
Estas tres nociones son las que caracterizan el servicio pui-
blico que se trata de definir.

... puede realizarse por ella directamente, o por la in-
terposicidén de un particular o empresa que obre con las facul
tades propias de la Administracidn misma. ...

... Y, por dltimo, al anotar el propdsito del servicio -
ge ratifica la idea de que ha de afectar a un complejo de in-
tereses, gque no se determina de una manera personal‘y concre-
ta, sino indefinida y general.

Y, finalmente, para HAURIOU se trata de un -servicio téc
nico, prestado al piblico de una manera regular y continua -
por una organizacidn piblica y para la satisfaccién del or-
den piblico-.

Partiendo de esta wdltima definicidn, encontramos en ella
tres ideas fundamentales, que tenemos que recoger <como punto
de partida para las explicaciones que han de seguir en este - -
capitulo. -

La ‘primera idea es la que afecta a su creacidn: el servi
cio piblico deriva de una organizacidn piblica. o

La segunda es la de su estructura: es un servicio técni-
co, que se presta al piblico.

La tercera idea es la del funcionamiento del servicio: -
el Se§ViCiO ha de funcionar de una manera regular y continua.

w {

Volviendo con nuestro temz de los contratos administra-
tivos, el profesor Héctor Jorge Escola considera que el obje-
to de los contratos administrativos es el servicio piblico, -
al extraer otra conclusidn:

"De todo lo expuesto, puede extraerse una nueva conclu-
sidén, para ser tenida en cuenta al efectuar la caracterizaci-
én de los contratos administrativos: estos contratos tienen -
por objeto directo el servicio piblico, en sentido general y

40. Fernandez De Velasco, Recaredo. ob. cit., P. 336-338.
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amplxo o sea,,la satisfaccxon del Lnteres publxco, de las ne-

ceszdades colectlvas".(

Bsta conclusidn expuesta por el maestro Héctor Jorge Es- .

¢ala; de decir que el objeto directo de los contratos admi-
nistrativos es el servicio piblico es inadmisible por las si-
guientes razones:

t.

N

Como se ha sefialado anteriormente en los elementos esenci-
ales del acto juridico, la mayoria de los tratadistas coin
cide y sefiala como segundo elemento del acto juridico, al
objeto: En los actos juridicos se debe de distinguir el -
objeto directo del objeto indirecto.

El objeto directo consiste el crear, transmitir, medificar

o extinguir derechos o obligaciones.

Existe un objeto indirecto que solamente se presenta en -

los contratos y convenios.

Ya dentro de la teoria administrativa el maestro mexicano

Miguel Acosta Romero divide el objeto en: "...

a) objeto directo o inmediato. Es la creacidn, transmisi-
én, modificacidn, reconocimiento o extincién de dere-
chos y abligaciones dentro de la actividad del drgano -
administrative y en la materia en la que tiene compe-
tencia.

b} El objeto indirecto o mediato. Serd realizar la activi-
dad del Srgano del Estado, cﬁmplir con sus cometidos, ~
ejercer la potestad piéblica que tiene encomendada."s42)

Miguel Acosta Romero, sefala los requisitos del objeto:

--o-

1. Debe ser posible fisica y juridicamente;

2, Debe ser licito;

3. Debe ser realizado dentro de las facultades que le otop
ga la competencia al drgano administrativo que lo emi-
te {criterio de la especialidad).” (43)

Como se puede apreciar, el profesor Héctor Jorge Escola

confunde la teoria de los servicios piblicos con el objeto di
recto del contrato administrativo.

La confusidn en que incurre, se deba probablemente:

41. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. 1. P. 114.
42, Acosta Romere, Miguel. ob. cit., P. 421,

43.

IBIDEM. ob. e¢it.,, P. 421.
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1. La vaguedad e imprecisidn del concepta”-Seivicio Publicof.

2. La utilizacidn crea confusiones, por no saber en Eorma -
precisa, cuantitativamente y cnalitatxvamente el universo
de los servicios ptblicos.

3. La teoria del servicio publico, su concepto historlcamen—
te ha sido variable por corresponder a diferentes épocas -
con situvaciones juridicas diferentes, lo que ha traido -
concepciones diferentes.

En el estudio del Dr. Jose Ignacio Monedero Gil sefiala:

! *Es la doctrina cldsica de contrato administrativo se-

gﬁn el pensamiento francés. Conforme a esta posicidn, la vin-
culacidn directa del contrato con las necesidades de los ser-
vicios piblicos justifica el que los poderes administrativos

prorroguen su vigencia al dmbito del contrato que les sirve -
de instrumento de ejecucidn. Cuando la vinculacién es indirec
ta o remota, deberd aplicarse el Derecho comin por ser el De-
recho general y el mds respetuoso con los individuos y sus in
tereses.” (44)

Dentro de nuestros autores, de lo que podria extraerse -
como defensores de los que tratan degxplicar al contrato admi
nistrativo, dentro de la teoria de los servicios publicos es
el Dr. Gabino Fraga Magafa.

"... solamente los contratos que interesan el funcionami
ento mismo de los servicios piblicos son contratos adminis-
trativos sujetos a un régimen especial, y finalmente, que to-
das las reglas de organizacidn y funcionamiento de un servi-
cio piblico son modificables en cualquier momento por las le-
yes y reglamentos, de acuerdo con las necesidades del interes
general." 5)

El tratadista Luis Humberto Delgadillo Gutierrez, sefiala
gue la teoria de los servicios piublicos no ha tenido signifi-
cacidén en nuestro derecho al decir:

"La institucidn del servicio publico no ha tenido una -
gran significacidn doctrinal ni legislativa en nuestro pais,
posiblemente debido a que las disposiciones constitucionales

44, Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. ecit., P. 285-289.
45, Fraga Magana, Gabino. ob. cit., P. 24.
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.y 1egales relacxonadas con los servicios piblicos se han per-
‘dido, ‘en el ejercxc1o de la iuncxon administrativa que reali-
za el ‘Poder Ejecutxvo. Los tribunales administrativos:.el fig
‘“eal de la federacxon y el de lo Contencioso Administrativo -
del D1str1tu Federal, no han tenido que precisar su competen-
specto de los servicios péblicos, ya gque los ordenami-
éhtoé 1egales que los rigen la han delimitado en forma preci-

sa. ", 146

“por ‘dltimo, podemos mencionar como corolario, en nuestra
constitucidn hace referencia al "servicio pdiblico”, en los -
siguientes articulos:
: Articulo 3 fraccidn IX. Articulo 5 parrafo 1V. Articulo
213, Articulo 27 parrafo VI y fracciones II 'y VI. -Articulo 28
parrafo V, IX, y X. Articulo 73 fracciones XXV y XXIX punto. -
4. Articulo 110 parrafo III. Articulo 115 fracciones III y IV
inciso ¢. Articulo 116 fraccidn VI. Articulo 123 fraccién -
XVIII y Articulo 132.

Y también en diversos ordenamientos legales se seﬁaia -
servicios comprendidos como "servicio puiblico® en las leyes:
Ley Federal del Trabajo, Ley Federal de Bducacién, Ley de -
Vias Generales de Comunicacidn. etc. i

b) La cldusula exorbitante.

pefiniciones doctrinales de la cldusula exorbitantes.

Retortilla Baquer,
"No es extrafio encontrar en el contrato administrativo -
algunas facetas en las que tal superioridad de la Administra-
" cidn no sdlo no se da en relacidén con los contratos privadoes,
sino que, muy al contrario, la Administracidn se encuentra en
una situacidén menos ventajosa que la que un particular tiene
en relacidn con otro en un contrato privado; es esa la faceta
‘en la que las cldusulas exorbitantes del derecho comun ... -
restringen y limitan la posicidn contractual de la Administra

46. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 208-
209.
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"Son estipulaciones que tienen por objeto ccnfer;r dere-

chos ¥ obligaqiones extrafos, por: su naturaleza, a la contra-
tacidn civil o comercial y cldusulas que difieren, por su na-
turaleza, de aquellas que aparecen en un contrato andlogo de

derecho civil.".(qﬂ)

"Segun una primera interpretacidn muy restrictiva, la -
cldusula exorbitante del derecho comin seria la cldusula impg
sible de introducir en un contrato intervenido entre particu-
lares. La jurisprudencia, sin embargo, utilizo la expresidn -
de cldusulas que no son suceptibles de ser libremente consen-

tidas en el marco de las leyes civiles y comerciales.".(49)

Dictamen de la Procuraduria General de la Repiblica. Ca-
racas~Venezuela.

"Se entiende las cldusulas exorbitantes como aquellas -
que salen de la orbita del derecho comin y colocan a la Admi-
nistracién, no sélo en una situacidn de privilegio --que es
lo usval-- sino que, en virtud de las mismas, puede, incluso,
la Administracidn sacrificarse en aras de un interes piublico
y pactar condiciones tan desventajosas que serian inconcebi-
bles en un particular que contrate.".(SO)

Es por esta razén, que esta posicidn construida también
por la jurisprudencia y doctrina francesa establece que son -
contratos administrativos aquellos celebrado por la Adminis-
tracidn que tiene incertada de cldusulas exorbitantes. Estas
cldusulas en el derecho privado serian ilicitas y que solo -
podran hallar validez de explicacién en el ambito del contra-
to administrativo.

Entre las criticas que se han formulado esta en conside-
rar que lo que es ilicito para los particulares es también i-
lito para la Administracién.

47. Retortilla Baquer. cit. pos. Farias Mata, Luis Henrique. -
ob. cit., P. 136.

48, Gustavo Arrieta, Carlos. De los contratos administraCivos.
Revista del Colegxo Mayor de nuestra senora Rosario.
Nos. 461-462, Afio LVII. Marzo-Julio 1963. Colombxa. P. 159
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Se podra a£1rmar Que entre el contrato de derecho civil

> o de derecho administrative no puede haber .con-
* traste..Podra. haber una especialidad y esta constxtuye.una -
vexbéptiénﬁa>1a'regla general. :

Como se analizara en los siguientes capitulos, la espe-
“cfalidad se manifiesta en formas particulares de contrataci-
ény formas diferentes para decretar la nulidad, diferentes -
" formas de terminacidn, de interpretacidn de los contratos ad-

ministrativos. etc.

"La doctrina de la cldusula axorbitante mira mds hacia -
el.régimen: juridico del contrato en si mismo considerado que
al por qué del fenomeno contractual que no es otro gque los -
intereses pliblicos que se trata de tutelar mediante la cldu-

sula. ".‘Sl)

Otro sector de la doctrina, sefala la dificultad de po-
der diferenciar los contratos administrativos de los contra-
tos de derecho civil pormedio de las cldusulas exorbitantes,
al decir:

"Sin embargo, este criterio ha sido objeto de cbjeciones
muy fundadas, principalmente por cuanto se ha advertido que -
aun en los casos en que no exista en forma expresa cldusula -
de este tipo, la administracidn siempre mantiéne, en los con-
tratos de naturaleza administrativa, una preposicidn predomi-
nante, que se manifiesta en la existencia de poderes o atri-
buciones que en su conjunto no son sino manifestaciones de -
las distintas potestades admxnistrativas . (52)

Este criterio, es creado por el Consejo de Estado Fran-
cés, sin embargo, no explica el porqué la administracidn:

"... en los contratos administrativos, tiene prerrogati-
vas esbeciales o exorbitantes, mientras gue no las posee, o -

por lo menos no las pone de manifiesto, cuando celebra contra

tos de derecho privado." {53)

49. Autor Anonimo. ob., cit., P, 102.

50. Farias Mata, Luis Henrique. ob. cit., P, 136.

51. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P, 285-289.
52. Jorge Escola, Héctor. ob, cit., vol. I. P. 103,
53. IBIDEM, ob. cit., vol. I. P. 103. .
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Una critica especial que se le hace en. torno a las cldu-
sula exorbitantes es que el Estado siempre goza de prerroga-
tivas especiales, aun cuando no existan cléusulas.espécificas
en el contrato que otorga.

La ausencia de tales clausulas no impide en considerar a
los contratos administrativos distintos de los contratos pri-
vados.

"De ahi la doctrina que sustenta el criterio de la cldu-
sula exorbitante haya tenido que admitir, ademds de las cldu-
.sulas expresas, especiales o concretas, cldusulas exorbitan-
tes virtuales o implicitas, que son aguellas que no aparece -
escrita en el texto del contrato, existen igualmenté, ya que
por principio no necesitan ser consignadas especialmente. No-
tese que lo verdaderamente exorbitante del derecho privado es
que existan cldusulas que integren un contrato, sin haber si-
do consignadas ni pactadas especialmente por las partes, o al
menos aceptadas expresamente por el cocontratante de la admi-

nistracién.".(5

Es de suma importancia lo sefialado por el tratadista -
Héctor Jorge Escola en cuanto a las cldusulas exorbitantes, -
ya que estas podran ser: .

a) Cladsula expresas, especiales o concretas.
b) Cladsulas virtuales o implicitas.

c) Las formalidades.

Las formalidades en las etapas de generacidnm, celebraci-
én y ejecucidn del contrato administrativo ha sido puesta en
tela de juicio por la mayoria de los tratadistas del Derecho
Administrativo, para deducir el elemento diferenciador de los
contratos administrativas frente al sistema liberal y espiri-
tualista del contrato civil.

Su critica salta a la vista, y es que en realidad cual-
quier tipo de los contratos celebrados por el Estado es nece-

54. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 79.
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sariamentg formal. .

Mds:aparte el formalismo no es cualidad tipica de los -
Contratos Administrativos, sino de la mayor parte de los con-
tratos en general y en los propios actos de la administraci-
én.

La mayoria de los administrativistas coincide en que la
celebracidén misma del contrato administrativo esta sujeto a.-
formalidades concretas, especialmente determinadas con ante-
lacidén y se rodea de formalidades propias, lo que ne acontece
con los contratos privados. Ademds la forma a los contratos -
adminigtrativos no sélo es condicidn, sino que es parte inte-
grante del consentimiento por lo menos de las personas obli-
gadas, ya que por medio de élla se manifiesta y por su virtud
se conoce.

d) La jurisdiccidn.

El fuero especial de lo contencioso administrativo que -
ostenta para algunos autores el contrato administrativo es un
dato sobresaliente para hacer el distingo, ya sea, que asi lo
dispone un precepto legal, por haberse pactado o por decidir-
se jurisdiccionalmente en razdén de sus modalidades propias.

Mientras que los contratos de derecho privado serian a-
quellos gue guedan sometidos a la competencia de la jurisdic-
cidén comiin.

Nuestra doctrina, ha sefialado que la totalidad de los -~
contratos administrativos, son de la competencia de los Tribu
nales Judiciales de la Federacidn.

La doctrina extranjera, manifiesta con presicidn que -

. cuando la naturaleza misma del contrato es administrativo -
porque responde a los caracteres propios de estos es consecu-
encia que le corresponde a la jurisdiccidn contenciosa-admi=
nistrativa. ’

En nuestra legislacién ningin contrato administrativo -
esta sujeta a la competencia de los tribunales de lo Conten-
cioso Administrativo.

Se sefala que se sujetara a la Jurisdiccidn de los tri-
bunales federales. Vgr., Articulo 3 de la Ley de Vias Genera-
les de Comunicacién, Articulo 50 parrafo segundo de la Ley de
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_Corresponde conocer a la seqgunda sala: ...
De las controversias que se susciten entre tri-
‘bunales federales de diversos Circuites, con -
motivo de los asuntos a que se refiera la frac-
“ecidn 1 del articulo 52 de esta ley.

Los jueces de Distrito en materia administrati-
va conocerdn:

1. De las controversias que se susciten con motivo
R de la aplicacidén de las leyes federales, cuando
deba decidirse sobre la legalidad o subsisten-
cia de un acto de autoridad o de un procedimien
to seguido por autoridades administrativas; ...

'Es.impottante en dejer sefialado en este precisp momento:
. Lo sefialado por nuestra Ley Orgahica del Tribunal Fiscal
- de-la‘Federacidn:

Art. 23.- Las Salas Regionales conocerdn de los juicios

que se inicien contra las resoluciones defini-
R tivas que se indican a continuacidn:

VII. Las que se dicten sobre interpretacidén y cum-
plimiento de contratos de obras pudblicas cele-
brados por las dependencias de la administraci
én puiblica centralizada.

Es importante en sefalar la siguiente critica:

Como se aprecia literalmente del precepto legal, se re-
fiere a la administracidn piblica centralizada y excluye de-
terminantemente a la administracidn pdblica paraestatal.

e) La desigqualdad radical de las partes.

"Son contratos administrativos, se dice, aquellos en que
el Estado es parte, aquellos que se concluye con la Adminis-
tracidn puiblica, o los concluidos por ésta obrando como poder

pﬁblico.".(ss)

La critica es por lo tanto:

"... dicho criterio no permite precisar cudndo la Admini
stracidén piublica obra como tal, celebrando un contrato admi-
nistrativo, y cuando actla como persona de derecho privado, -
celebrando entonces contratos comunes, cuestidén que debe ser
dilucidada atendiendo a una nocidn extrafia a la participacién
misma de la administracién piblica en el contrato.".(56)

55. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 169-189.
56. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. V. P. 98-103.
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Como-'se desprende, el nucleo generador de las peculiari-
dadgs_es la desigualdad de las partes, esto es, el contrato -
administracivo, siempre una de las partes es la Administra-
cién Pdblica, esta desigualdad juridica se traduce, pues en -
los poderes que tiene la misma Administracidn para: :

1). Adaptarlo a las necesidades piblicas, variando consiguien-
temente, dentro de ciertos limites, condiciones y circuns-
tancia de las obligaciones contraidas a cargo del cocontra
tante particular.

2

La facultad de ejecutar el contrato por si o por un terce-
ro, en caso de incumplimiento del cocontratante o por mo-
ra. R . B . ;
3) La facultad de revocarlo cuando el interes piblico lo exi-
ja.
Esto se analizara en los siguientes capitulos con una -
mayor profundidad.

‘£} El giro o trafico de la administracidn.

Esta teoria se funda en la competencia de cada drgano de
la Administracidén, que al ejecutarse le impregna color admi-
nistrativo, cuando se llega al contrato con los particulares.

sin embargo, para la doctrina y Jurisprudencia Espafiola,
segin nos menciona los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria
y Tomas Ramon Fernandez considera que el giro o trafico de la
administracién, es igual, cuando del texto positivo de la Ley
de Contratos de Estado de 8 de abril modificada el 17 de mar-
zo de 1973 sc expresa --finalidades de obras y servicios pi-
blicos--, es asi como esta reconocida actuakmente por la Ju-

risprudencia Espafiola.

g)_La adhesidn.

Sobre la naturaleza de los contratos de adhesidn, se a-
nalizara en paginas posteriores.

En los contratos administrativos como lo menciona el Dr.
Gabino Praga Magafa existe la colaboracidn voluntaria por par
te de los particulares, y si se examina el significado de co-

laborador se tiene:
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"o noiperée; de vista el sentido etimologico y grama-
tical deyla‘palabfa. Colaborar viene del latin --cum-~ (con)
y -—laborarak-:(trabajar)i La idea bdsica es, pues, la de -
trabajar juntos o coincidir en el trabajo. Por su parte --co-
laborador-= és; segln el diccionario de la Academia, --compa-
fero en la formacidn de alguna obra--, Todo el conjunto espu-
esto‘encierra la idea de compafia, de armonia y de buena co-
rrespondencia entre personas en base a una finalidad de inte~
res comin.” (57)

Es por este motivo, que la critica de los contratos de -~
adhesidn, no esta la tipica negociacidn de los contratos y la
posicidén debilitada de la voluntad del particular es la nota
diferenciadora de este tipo de contrato, perteneciente a los
contratos publicos, en contraste con los contratos bribados Y
contratos administrativos. ‘

h) El interes publico.

A fuerza de depurar las distintas posiciones doctrinale-
8, algunos juristas llegan al concepto de interes ‘piblicoico-
mo el alma de los contratos administrativos.

Sentido amplic de interes publico:

"Todo aquello que conviene al desenvolvimiento y utili-
dad de la comunidad y, cabe afadir, para impulsarlo existe el
Estado y la Administracidén publica como parte de aquél, orga-

ni}ado de una determinada forma para este fin.".(ss)

“En primer termino, el interés pdblico, --no es el inte~
rés de un conjunto.de habitantes tomados como masa; no es un
bienestar general, omnipresente, una felicidad imprecisable;
es séla la suma de una mayoria de intereses individuales coin
cidentes--.

Por lo demds, el interes pliblico no es el interés de la
administracign pdblica, no puede consustanciarse con el inte-
rés de esta, pues puede ser el interés para la administracidn
-al menos de interes material- algo que no sea de verdadero -
interéds publico. Asi, por éjemplo, el juego es contrario al -

57. Monedero .Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 381-382.
58. IBIDEM. ob. cxt., P.‘92




"xntetes publlco, no obstante 10 cual, cuando es explotado por
Sla adm;nistracxon en casinos, hipodromos o loterxas, redunda

en benefxcxo de ésta.

) ©'Asi mismo, el interés piblico no puede entenderse-limita

do exclusivamente a la convivencia material o econdmica. En -

su’.concepcidn debe tenerse presente, con valor esencial la ne
cesidad de mantener el principio de justicia, ya que lo que -
conviene a la comunidad, en caso de ser injusto, no es un au-
tentico interés piblico,

... conviene insistir en un aspecto especial: el de que
el interés piblico no es el simple bienestar general -concep-
to vago e impreciso-, sino que es la suma de una mayoria de -
intereses individuales coincidentes, intereses individuales -
que deben ser personales y directos.

Ese interés publico, asi entendido, es no sdlo la suma -
de una mayoria de intereses individuales coincidentes, perso-
nales y directos, actuales o eventuales, sino también el re-
sultado de un interés emergente de la existencia de la vida -
en comunidad, en el cual la mayoria de los individuos reccno-

cen, también, un interes propio y directo.".(sg)

"De ahi ... la expresidn --interes--, cuyo significado -
es el de provecho, utilidad, valor que en si tiene una cosa,
conveniencia o necesidad en el orden moral ¢ material.

Ahora bien: el interés de que aqui tratamos es el inte-

. rés colectivo, general o piblico, usandose indistintamente y

como sinonimas todas esas expresiones complementarias. .
Por ello es que preferimos emplear, como mds correcta,

la expresidén -interes piblico-, no solo porque es admitida -

por gran parte de la doctrina, sino.porque -piblico- es lo -

perteneciente al pueblo, a los vecinos, lo que se vincula con

la poblacién en sentido 1ato.n, (60}

Por eso:

"La administracidn piblica es una entidad constituida -
por los diversos drganos del Poder Ejecutivo Federal, que tie
ne por finalidad realizar las tareas sociales, permanentes y
eficaces del interes general, que la Constitucidn y las leyes

59. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 123-127.
60, IBIDEM. ob. cit., vol. 1. E. 119.
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administrativas sefalan al Estado pata dar satisfaccidén a las
necesidades generales de una Nacidn.

La czitica que se ha elaborado en torno al interes pi-
blico es:

En las decisiones de la Administracidn debe estar sujeta
al Derecho a la legalidad.

El derecho privado estd dominado por el interes particu-
lar que protege y es la base de su desenvolvimiento.

Como se ha seflalado, la Administracidn debe estar sujeta
al derecho a la legalidad, y es precisamente en interes piu-
blico el que independiza y justifica las finalidades del De-
recho Administrativo.

“"El derecho a la legalidad se descompone de una serie de
derechos, como son el derecho a la competencia, el derecho a
la forma, el derecho al motivo, el derecho al objeto y el de-
recho al fin prescrito por la ley."

Como puede apreciarse, fuera de la ley, los administrado
res pierden la legitimidad de sus actos y caen en el terreno
de lo arbitrario y de lo ilicito.

Es importante en tener presente que la expresidn *inte-
res” tiene diversos significados, tal como lo he hecho notar
Héctor Jorge Escola.

Nuestra doctrina ha sefalado:

“La necesidad pidblica es la que le corresponde satisfa-
cer el Estado en orden a sus atribuciones Yy a su propia con-
servacidn politica. La necesidad publica no es como pudiera -
pensarse una necesidad general a todos los habitantes del pa-
i{s, sino que se trata de una necesidad que afecta a un nimero
mds o menos grande de habitantes, pero que de no satisfacer-
se, crearia una situacién de malestar social, o impediria en
un momento, el desarrollo del pais en general.'.(63)

Como se puede apreciar en esta definicidn, no se ‘excluye
el derecho a la legalidad, por la sencilla razén que se men-
ciona:

++.. en orden a sus atribuciones ...".

61. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T.I. P. 75.
62. Fraga Magafia;-Gabino..ob. cit,, P. 434,
63. Gutierrez Y Genzalez, Ernesto. ob. cit., P. 2905
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<+ Como-ha quedado explicado en pdginas anteriores, el-con-
cepto’' de atribucicnes comprende el contenido de la actividad
del Estado, y comn se recordara de lo expuesto por el Dr. An-
dres Serra Rojas en cuanto a los principios de la actividad -
administrativa, se encuentra en primer lugar el principio ‘de
legitimidad.

Este principio comprende la autorizacidn de la ley por-
que el sujeto de derecho se ha colocado en el supuesto norma-
tivo y tal autorizacidn implica la facultad para desarrollar
determinada actividad o conducta.

Con lo cual se podria decir, que el derecho a la legali-
dad se encuentra inmersa en las atribuciones del Estado.
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. Ex ste dxvergencxa de opxnxcn entre los autores A
Nava Negrete Y el Dr. Carlos Gustavo Arrieta.

ﬂé El prxmero de:ellos se expresa:

v""... las razones o criterios que se éénoceﬂ y. que.a:n

tro juicio son aplicables al medio juridico administrat1vo

mexicano, son: : o

1.:Por determinacidén de la ley.
2. Por libre voluntad de las partes. SR

. 3. . Por‘el objeto o por la naturaleza misma del contratq.'£64)

Entre tanto el Dr. Carlos Gustavo Arrieta menciona:
"Hoy, los criterios a sequir para identificar el contra-
to administrativo, cuando no existe texto legal que determine
su. paturaleza, son los siguientes:
) Tendrd esa categoria juridica si su objetivo es la pres
tacidn o ejecucidén de un servicio piblico,
"si contiene cldusulas exorbitantes al derecho c{vil, y
de consiguiente estd gobernado por un regimen de dere-
cho ptublico. ... .". !

Lo mencionado por el Dr. Carlos Gustavo Arrieta cuando
hace referencia al servicio piblico ¢ a las cldusulas exorbi-
tantes, se ha sefialado anteiormente que ambas instituciones -
tiene imprecisidn tanto en su concepto como en su contenido.
Por este motivo debe prevalecer lo  espuesto en los tres pun-
tos del maestro mexicano Alfonzo Nava Negrete y el dltimo pun
to del Dr. Carlos ‘Gustavo Arrieta.

Y en pdginas posteriores el maestro Alfonzo Nava Negrete
aclara:

“La voluntad de la Administracidn al contratar no es ar-
bitraria. La Administracidén nunca puede actuar desconociendo
la fuerza imperativa del principio de legalidad que le cons-
trifie a sujetar sus actos a la ley. Por esto mismo el primer
paso a dar y que hemos dado es el consultar la ley para resol

. 64. Nava Negrete, Alfonzo. ob. cit., P. 719.
65, Gqstavo Arrieta, Carlos. ob. cit., P. 158-159.
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‘ver ﬁilél'coptrato realizado por la Administracidén es un con-
‘trato pliblico o privado. Puede suceder, ciertamente, que la -
rgsﬁlucidn del legislador atribuyendo cardcter pudblico a un -
‘contrato de la Administracidn-no coincida con la verdadera -
naturaleza intrinsica del contrato a la luz de criterios dog
trinales, pero ello no impide la aplicacidén del régimen impu-
esto por la ley, que de no acontecer asi quedaria burlada, -
desvirtuada, construyendose un principioc de anarquia. El juez
no podria aplicar el derecho comin a un contrato que la ley -
expresamente somete a un régimen juridico administrativo-pid-

blico,.como tampoco aplicar este régimen a contratos que la -

ley ha resuelto se sometan al derecho civil.".(es)

De las definiciones del contrato administrativo, citadas
con antelacidn, se puede apreciar que en la definicidn sefia-
lada por el tratadista Miguel ANgel Bercaitz coincide en los
puntos uno y tres, de los criterios dados por Alfonzo Nava ~
Negrete.

66. Nava Negrete, Alfonzo. ob. cit., P, 725-726.,
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2.2.7. FundamentogjdeL contraﬁo adminiétrativo.

ﬁe lo‘expuesto hasta por el momento, podemos decir:

_l';n’los’contratos administrativos esta presente la persona-

lidad del Estadd, éste, como drgano politico esta estable-
cido en los articulos 39, 40 y 41, y como persona juridi-
ca, en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en mate-
ria comin, y para toda la Repiblica en materia federal en
el articulo 25.

Cddigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun,
y para toda la Repiblica en materia Federal.

Art. 25.- Son personas morales.

I. La Nacidn, los Estados y los Municipios.

II. Las demds corporaciones de cardcter piblico reconoci
das por la ley.

III. Las sociedades civiles y mercantiles.

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las
demds a gque se refiere la fraccidén XVI del articulo -
123 de la Constitucidn Federal.

V. Las' sociedades cooperativas y mutualistas, y

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se
propongan fines politicos, cientificos, artisticos, -
de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que -
no fueren desconocidas por la ley.

VII1. Las personas morales extranjeras de naturaleza pri-
vada, en los términos del articulo 2736.

Suguiero una reforma al articulo 25 del Cédigo Civil en su
fraccidn 1. para que se diga: La Federacidn, las Entidades

Federativas y los Municipios.

La mayor parte de los
Nacidén desde un punto
que seria propiamente
fusidn y lo apropiado

tratadistas conciben el concepto de
de vista sociologico; a los Estados,
"ESTADOS UNIDOS MBXICANOS"crea con-
es el de Entidades Federativas, para

hacerlo concordante con el articulo 40 y 43 Constitucional

El Estado tiene su propia organizacidn, que conforme al -
articulo 49 Constitucional.

ART. 49-+El Supremo Poder de la Federacidn se divide, pa-
ra su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
No podrdn reunirse dos o mds de estos Poderes en una so-
la persona o corporacién, ni depositarse el Legislativo
en un individuo, salvo el caso de facultades extraordi-
narias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo dispuesto
en el articulo 29. En ningin otro caso salvo lo dispues-
to en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran
facultades extraordinarias para legislar.
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m el estudio de esta materia se encatza a la funcidn -
“‘administrativa gue realiza uno de esos poderes, el Ejecuti
,,Yo; el cual tiene su propia estructura, con caracteristi-
: cgéfparticulares, de acuerdo con las necesidades que ie .
;plqntea‘su funciocnamiento.

;..,'El funcionamiento de esta organizacién hace necesaria
la utilizacidn de diferentes formas de estructuracidn, de
acuerdo con las necesidades y fines que se proponga la ad-
ministracién. Estas formas de organizar se determinan en -
base a consideraciones, politicas y técnicas, en razén de
la independencia de los organos y la especialidad de la ma
teria de que deban conocer. 1

Es asi como nuestra Constitucidn en su articulo 90 esta-
blece:
ART. 90-La administracidn piblica federal serd centrali-
zada y paraestatal conforme a la ley drganica que expida
el Congreso, que diSCribuiré los negocigs del orden ad-
minigstrativo de la Federacidn que estardn a cargo de las
Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos y
definird las bases generales de crecacidén de las entida-
des paraestatales y la intervencidn del Ejecutivo Fede-
ral en su operacién.
Las leyes determinardn las relaciones entre las entida-
des paraestatales y el Ejecutivo Federal, o entre éstas
y las Secretarias de Estado y Departamentos Administra-
tivos.
Es el Estado, que a travez de la Administracidn Publica u-
tiliza la técnica contractual para el cumplimiento de gus
fines, contrae obligaciones y adquiere derechos frente a
una persona privada o ante un ente piblico.
Para que el Estado lleqgue a este resultado, adopta, el pa-
pel de parte en el contrato, activo o pasivo, Yy para ser -
parte en el contrato es necesario, segun nuestro Derecho -
civil, el ser sujeto de derechos, tanto a las personas fi-

sicas y juridicas.

"Es en nuestro concepto, la personalidad juridica del Esta
do es concomitante y nace paralelamente con el ente soci-

al, es decir, al constituirse un Estado independiente y -
soberano, y autolimitarse, tiene derechos y obligaciones ~

67. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P.87,
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y. por lo tanto, tiene desde ese momento, personalidad ju-
ridica, que no es ni una ficcidn, ni una creacidn abstrac-
ta del derecho. ...".( }

En mi particular punto de vista no estéy de acuerdo con -
Miguel Acosta Romero cuando establece.

"El Estado mexicano soberano nacio a la vida politica y ju
ridica el 27 de septiembre de 1821 y ha permanecido como -
tal hasta nuestros dias al margen de las formas de Estado
y de Gobierno, que durante ese lapso ha tenido.". 68)

Diferimos de esta posicidén de que el Estado mexicano nacio
el 27 de septiembre de 1821, ya que la mayoria de los tra-
tadistas tanto del derecho constitucional como dé adminis-
trativo, y en particular el Dr. Ignacio Burgoa establece:

"El virrey Apodaca no aprobd el Plan de Iguala, y compren-
diendo que Iturbide actuaba por cuenta propia movido por -
ambiciones personales de poder, se aprestd ingenuamente -
para combatirlo, ya que habia puesto a su disposicién y -
bajo su mando todas las fuerzas armadas con que contaba el
gobierno virreinal para obtener la rendicidn de Guerrero y
lograr la pasificacidn del pais. Inerme e impotente frente
al ex jefe militar realista, Apodaca fue depuesto violen-

tamente de su cargo por sus mismos y escasos partidiarios,
pues estimardn, no sin razdn que €l era el principal res-

ponsable de la situacidn desesperada en que se encontraba

el gobierno virreinal, habiendo.colocado en su lugar a don
Francisco Novella. Por otra parte, como es bien sabido, -
durante el mes -de agosto de 1821 llegd a Veracruz el gue -
iria a ser gobernante de la Nueva Espafa, don Juan O' Dono
ji, quien ni un soloc momento pudo ejercer las funciones -
del cargo que se le habia conferido, pues en la ciudad de

Cérdoba fue entrevistado por Iturbide para imponerle la -
firma de tratado que lleva el nombre de esta poblacidén y -
en el cual se confirmé el Plan de Iguala con la-adicidn de
que, si Fernando VII o alguin miebro de su familia no acep-
taban el trono del "Imperio Mexicano", en su lugar deberia
designarse a la persona que las "cortes imperiales"™ nombra

68.
69.

Acosta Romero, Miguel. ob, cit., P. 42.
IBIDEM. ob. cit., P. 43.
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ran. Dominada la situacidén por Iturbide y rota la indtil.y
debil resistencia que aln oso .oponer Novellé, el 27 de sep
tiembre de 1821 penetré triunfalmente en la vieja capital
neoespafiola el ejército de las Tres Garantias, es decir, -
el sostenedor de los tres principios respectivos proclama-
dos en el Plan de Iguala (unidn, religidn e independencia)
. significando tal hecho la consumacidn de la independen-
cia nacional.

Los acontecimientos que se desarrollaron a raiz de este -
significativo fendmeno histdrico revelan claramente por su
gestacidén y finalidad las intenciones de Iturbide en el -
sentido de convertirse en emperador de México, la Junta -
Provisional Gubernativa que se habia constituido para pre-
parar la organizacidn politica del nuevo Estado, expide el
6 de octubre de 1821 la llamada Acta de Independencia del
Imperio Mexicano, en la que, ademds de declararse la eman-
cipacién definitiva de la nacidn mexicana respecto de la -
antigua Espafia, se previo la estructuracién de nuestro -
pais. .. !

Es importante recordar que:

"... el virrey Apodaca recibid una carta de Fernando VII -
en la que éste expresaba sus deseos de gobernar a la Nueva
Espafia como Estado Independiente para sustraerse a las li-
mitaciones que el poder real imponia la Constitucidn de =~
1812 que se vio constrefiido a jurar y con la esperanza de
convertirse en el soberano absoluto de la nueva nacidn. En
dicha masiva, Fernando VII sugirio algunas bases politicas
para el gobierno independiente de la Nueva Espaha fincadas
en la unidn entre mexicanos y peninsulares y en la adopeci~
6n de la religidn catdlica estatal. Apodaca con todo sigi-
lio convocd a diversos personajes de gran influencia a una
reunion que deberia celebrarse en la Profesa para dar cuen
tas a los asistentes con los designios reservados del rey,
y con el objeto de poner en prdctica los planes de pacifi-
cacidn que las citadas bases entrafaban, se comisiond a -
Iturbide, quien habiendo logrado la aquiescencia de don =~
Vicente Guerrero {no sin cierta reticencia por parte de -~
éste), proclamo el Plan de Iguala cuyas prescripciones pri

70. Burgoa Orihwela, Ignacio. "Derecho Constitucional Mexicanor,
* Quinta Edicidén. México D.F. Editorial Porrua. S.A. 1984.
P. 81.
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ncipales eran las siguientes: la unidén entre mexicanos y -
europeos, la conservacién de la religidn catolica sin to-
lerarse ninguné otra y el establecimiento de una monarquia
moderada que debiera intitularse "Imperio Mexicano", pafa
cuyo Gobierno se llamaria a Fernande VII, pero que si éste
no se presentaba a fin de prestar juramento a la Constitu-
cién que se expidiese serfan invitados al trono diversos -
miembros de la casa reinante de Espafia por orden sucesivo.
Como se ve, dichos principios, a pesar de importar la eman
cipacidén politica de la Nueva Espafia, auspiciaban la crea-
cién de un régimen monarquico con tendencia absolutistas,
que repugnaban a la verdadera ideologia insurgente susten-
tada por el movimiento libertorio del insignie Moreles y -
consignada en el Acta de Independencia de 1813 y en la Con
stitucidn de Apatzingan. (22 de octubre de 1814).“.(7‘)

Es importante tener presente:

El 6 de octubre de 1821, se expide el Acta de Independen-
cia del Imperio Mexicano.

El 17 de noviembre de 1821 se lanzo la convocatoria para -
la integracidn de la asamblea constituyente.

El 24 de febrero de 1822 se declaro instalada la asamblea
constituyente.

El gobierno Imperial de Iturbide tuvo una efimera duraci-
6én, pues el citado congreso constituyente, por decreto de
31 de marzo de 1823, declaré que el Poder Ejecutivo exis-
tente desde el 19 de mayo del afio anterior cesaba en sus -
funciones, estableciendo que dicho poder lo ejerciera pro-
visionalmente un cuerpo compuesto por tres miembros. En el
cual se designa a Nicolas Bravo, Guadalupe Victoria y Pe-
dro Celestino Negrete. Este cuerpo deberia denominarse "SU
PREMO PODER EJECUTIVO".

Como se nota, Iturbide no pudo fungir como constituyente,
pues este caracter no se lo reconocieron varias provinci-
as.

Iturbide actuo como "convocante®™ a un nuevo congreso y -
cumplido este se disuelve el 30 de octubre de 1823.

El decreto de 21 de mayo de 1823, el Congreso Constituyen-

71. IBIDEM. ob. cit., P. 79-80.



160.

JIYeﬁtevMexicano lanzo una convocatoria paré la formacidn de
: .un nuevo Congreso, dando las bases pararla elecciénlde di-
{>putadcs que lo integrarian, el 17 de junio de 1824, en la
_inteligencia de que, de acuerdo con ellas, el cuerpo legis
,‘klgtivo por crearse deberia quedar instalado a mds tardar -
. el 31 de octubre de 1824.
El Cuerpo Constituyente quedo instalado el 7 de noviembre
de 1823.
Se expide el 31 de enero de 1824 el Acta Constitutiva de -
la Federacidn Mexicana optando por una Repiblica Federal.
Iturbide, mediante el decreto de 8 de abril de 1824, el en
un gesto de dignidad manifiesta al Congreso que obdicaba -
la corona, ya que siendo su coronacidn "obra de la violen-
cia y de la fuerza y nula de derecho, no habia lugar para
discutir sobre dicha abdicacidn® y que quedaban insubsis-
tente todos los actos que con el cardcter de emperador hu-
biese realizado, asi como el Plan de Iguala, los tratados
de Cordoba y el decreto del 22 de febrero de 1822 en el -
cual se ceclara instalada la asamblea constituyente.
El 4 de octubre de 1824, se expide la PRIMERA CONSTITUCION
DE MEXICO bajo el titulo CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA
DOS UNIDOS MEXICANOS y también se opta como forma de orga-
nizacidn a una Repiblica Federal,
Por lo tanto, el 4 de octubre de 1824 se crea el Estado -
Mexicano ya que:
"... fue el ordenamiento juridico fundamental primario o -
uriginario de México, o sea, que en ella se cred el Estado

Mexicano.".(72)

Es por esta razdén que el tratadista mexicano Andres Serra
Rojas manifiesta que:

"El Estado mexicano se configura por primera vez en la -
Constitucidn Federal de ‘BZA.".(73)

"... el Estado surge el Derecho primario que las socieda-
des humanas en su devenir histdérico crean o que se les de-
creta por una multiplicidad de circunstancias de diversa -
indole dadas en la realidad sociopolitica. En ese derecho

72. IBIDEM. ob. cit., P. 88-89:
73. Serra Rojas, Andres., ob. cit., T. II. P. 377.
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primario, que traduce y actualiza normativamente la tenbeﬂ.
cia de organizar politica y socialmente a una nacidén o a -~
las diversas comunidades nacionales gue inteqrén un cierto
conglomeradoc humano, se crea el Estado como institucidén -
suprema, que no es sino el resultado sintético de los ele-
mentos humanos, geograficos y teleoldgicos gue concurren a
su formacidn. ...".

Bl Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez explica la personali-
dad del Estado diciendo:

"En efecto, no hay norma juridica alguna que detemine que
las secretarias son personas: No lo dice la Constitucidn -
en su articulo 90; No lo dice la Ley Organica de la Admi-

nistracién Pdblica Federal; No lo dice ninguna ley, y no -
podria decirlo, pues la Constitucidn no lo determina asi .
Porgue esa es la realidad, el Poder Ejecutivo Federal no -
es persona, 8ino gue es sélo el drgano ejecutivo de la per
sona, de la udnica persona, que es Estado Unidos Mexicanos;
y pretender hacer personas a las secretarias, cuando no lo
es el drgano, pues resulta un absurdo.

Pero el hecho es que todos los legisladores, hablan de una
manera bdrbara y antijuridica, y dicen gue la secretaria -
hace, que la secretaria determina, etc.".

El Dr. Andres Serra Rojas manifiesta que:

"... La administracién pdblica asume los fines del Estado,
SIENDO LA UNICA PERSDNIPIC}\CION'INTERNA DEL ESTADO, y su -
instrumento de relacidn permanente. Para que se manifieste
una relacidn administrativa es preciso que, UNA DE LAS PAR
TES EN RELACION SEA LA ADMINISTRACION PUBLICA. En consecu-
encia la Administracidn Pdblica personifica al Poder del -
Estado.

La Administracidn Piblica dispone de prerrogativas o potes
tades exorbitantes, de poderes propios de actuacidn. Rea-
liza actos unilaterales, dispone de privilegio de decisidn
ejecutoria y de accidn de oficio.™.

Luis Humberto Delgadillo Gutierrez ensefia que:

74. Burgoa Orihuela, Ignacio. ob. cit., P. 82-83.
75. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 302.
76. Serra Rojas, Andres. ob. c¢cit., T. I. P. 131,
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fEnlel campo de la ciencia juridica ha sido necesario ex-
. plicar y fundamentar en qué forma los entes, a quienes el
derecho les reconoce personalidad, pueden actuar, obligar-
se y ejercer sus facultades. Asi el Cddigo Civil, en su -~
articulo 27 establece que "Las personas morales obran y se
obligan por medio de los drganos que las representan, sea
por disposicién de la ley o conforme a las disposiciones -
relativas de sus escrituras constitutivas y de sus estatu-
tos", por lo que, el Estado como persona moral (juridica -
colectiva), actdya a traves de los drganos que la Constitu-
ciép y las leyes que de ella emanen, establecen.
... Por lo tanto, la administracidén piblica federal que no
tiene personalidad juridica, es el medio para que el Esta-
do cumpla con sus fines.
Por nuestra parte, consideramos que el Srgano es la conjun
cidn de los dos elementos sefialados: un complejo de atribu
" ciones cuya realizacidn se confia a las personas que inte-
gran el elemento subjetivo, asi como a las propias perso-

nas fisicas a las que se confiere la compecencia.'.(77)

Estamos de acuerdo con la tesis del Dr. Andres Serra Rojas
al decir que la Administracidén Piblica personifica al Po-
der del Estado.

Es importante en sefialar:

"El Estado Mexicano, como persona juridica sometida al de-
recho, sdélo tiene una personalidad juridica, por lo tanto,
lo que se diga en contrario no deja de ser una cuestién -
metajuridica.”.

Antes de enumerar el siguiente punto, el Dr. Andres Serra
Rojas ensefia que las Secretarias de Estado, representan al
Estado, persona moral, en los casos que concierne a su Se-
cretaria, la administracidn de los bienes del dominio pi-
blico afectados a su dependencia, la celebracidn de contra
tos, la representacidn ante los tribunales de acuerdo con
la ley, etc.

Como se ha visto el Estado Mexicano actua tres personas ju
ridicas distintas, pero unidas en una federacidn, y son:
La Federacidn, las Entidades Federativas y los Municipios.

77. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 76.
78. IBIDEM. ob. cit., P. 75.
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b) En los contratos administrativos se persigue el interes -

- +.piblico, general por oposicién al interes privado que per-
!'sigue los contratos privados.

___Los contratos administrativos exigen mayores formalidades
"que los contratos privados, por ejemplo: un procedimiento
precontractual previo para otorgar el contrato administra-
tivo.

d) En cuanto a los tribunales que son de la competencia de -
-los contratos administrativos en nuestro derecho el Dr. An
dres Serra Rojas sefiala con precisidn:

o]

o

"El contrato administrativo tiene por fin el funcionamien-
to de un servicio piblico, o el cumplimiento de funciones
de orden publico, ambos regulados por el interes-general,
y sometidos como tales a la competencia de los tribumales
administrativos en los paises que tienen este régimen o a
la jurisdiccidn de los tribunales federales en paises como

el nuescro.'.(79)

e) En la interpretacidn del contrato administrativo, la doc-
trina nacional como extranjera sefiala que rige la Tesis de
la voluntad declarada o Teoria de la declaracidn de volun-
tad.

Ya que:

"Las exigencias del funcionamiento regular y continuo de -
‘ios:servicias piblicos, obligan en muchos casos a la admi-
ﬁistracién y a los jueces a interpretar de una manera di-
versa a la acostumbrada en el derecho privado, ciertas es-
“tipulaciones, en vista de que contrapuesto el .interés de -
la administracidén y de la colectividad, deba hacerse pri-
mar este \dltimo, a pesar de gque la intencidn de las partes
se halle expresada en sentido contrario o distinto.

Lo dicho nos conduce a sostener que el criterio definritivo
en la interpretacidén de los contratos administrativos es -
el interes piblico y la necesidad de que se asegure el nox
mal funcionamiento de los servicios publicos. En tal vir-
tud, las estipulaciones contenidas en un contrato adminis
trativo cuando se relacionan con las naturales atribucio-
nes de la administracidn, deben entenderse siempre en el -

79. Serra Rojas, Andres. ob. cit. T. II. P.563.
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sentido que’ sea mds. favorable a ellas, ya que:la razén de:
su existencia obeﬂece en ultima instancia a garantizar per
manentemente los intereses del Estado 'y la.correcta satis-
faccidn de las necésidades colectivas." )

" Al igual nuestra JURISPRUDENCIA sefala:

CONTRATOS, INTERPRETACION DE LOS.

La naturaleza de los contratos depende, no de la desig-
nacién que les haya dado las partes, que puede ser errd-
neo sino de los hechos y actos consentidos por las mis-
mas, en relacidn con las d15p051C10nes legales aplicable
8, atenta la regla de xnterpretacxon del Cdédigo Civil =
vxgente~ "si las palabras parecieren contrarias a la in-
tencidn evidente de los contratantes, prevalecerd esta -
sobre aguéllas”.

Séptima Epoca, Tercera Parte: Vols 103-108, Pdg. 67. A.
D. 5668/74. Inmobiliaria Hotelera, S.A. Unanimidad de 4
votos.

Segunda Sala. Jurisprudencia 1917-1975. Apendice al Sema
nario Judicial de la Pederacidn 32L parte. Segunda Sala.
P.. 612,

£) Pér iltimo, en los contratos administrativos puede resul-
tar afectados a terceras personas, sin haber intervenido -
en su perfeccionamiento, por ejemplo: Los usuarios del ser
vicio piblico.

He sefialado categoricamente que diferimos de la posicidn
de Miguel Acosta Romero, cuando sefiala que el Estado Mexicano
nacio el 27 de septiembre de 1821, ya que este acontecimiento
significa solamente la Consumacién de la Independencia Nacio-
nal.

Este dato es esplicado claramente por nuestra doctrina y
ademds se colabora con nuestra LEY SOBRE EL ESCUDO, LA BANDE-
RA Y EL HIMNO NACIONAL.

Articulo 1B.- En los términos del articulo 15 de esta -
ley, la Bandera Nacional deberd izarse:
a) A toda asta en las siguientes fechas y conmemoracio-
nes: ...
27 de septxembre‘
Aniversario de la Consumacién de la Independencia en
1821,

80. Valdarrama A, Alfonzo. TEORIA GENERAL Y REGIMEN COLOMBIA-
NO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Pontificia Universi-
dad Catolica Javeriana. Facultad de Ciencias Economicas.
volumen XVI. Editorial Argra. Bojota- Colambxa [ Tesxs v
Octubre 15 de 1946. P. 257.




165.

Sin embargo, es menester en sefalar una critica a la LEY
SOBRE EL ESCUDO, LA BANDERA Y EL HIMNO NACIONAL.

Con gran precisidn se seflala también el 5 de febrero co-
mo aniversario de las Constituciones de 1857 y 1917, pero se
omite el 4 de octubre, que es el aniversario de nuestra Pri-
mera Constitucidn.

Nuestra doctrina del derecho civil y del derecho adminis
trativo, coincide en sefalar que las secretarias no son per-
sonas, por la sencilla razdn en gque no se encuentra plasmado
en ningln ordenamiento juridico.

Como se ha podido apreciar, el tratadista Luis-Humberto
Delgadillo Gutierrez ha sefialado: "... La administracidn pui-
blica federal que no tiene personalidad juridica es el medio
.para que el Estado cumpla con sus fines.", concordante con el
Dr. Andres Serra Rojas al sefialar que la Administracidn Publi
ca es la personificacidn interna del Estado.
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2.2:.8. Figuras afines,

Como he seflalado anteriormente, la doctrina ofrece diver

sos.tipos de clasificaciones, pero para nuestro estudio‘segui
remos al Dr. Jose Ignacio Monedero Gil al clasificar, en tres
grupos a los contratos del Estado y estos son:

a) Clasificacién ordinaria o comin de los contratos del Esta-

c

do.

Clasificacidn financiera de los contratos del Estado. La -
clasificacidn financiera de los contratos del Estado exa-
mina los diversos negocios desde el punto de vista del na-
cimiento de los fondos piblicos que origina. Cuando el flu
jo de fondos va desde el tesoroc a persona privada cabe de-
nominarlos contratos de pasivo; si el movimiento de fondos
es justamente inverso, reciben el nombre de contratos de -
activo; y por idltimo si el contrato no origina movimiento
de fondos piblicos, los calificaremos de contratos neutro-
5.

Clasificacidn juridica de los contratos del Estado.

... El régimen juridico de los contratos del Estado es si-
empre consecuencia de las normas que regulan la organiza-
cidén y funcionamiento de la Administracidn, esto es, del -
Derecho Administrativo. La circunstancia de que la Adminig
tracién sea parte en una relacidn implica necesariamente -
una formulacidn juridica sobre las reglas de fondo y forma
a que la misma deba sujetarse.

... De aqui que agrupemos todos los negocios en una cla-
sificacidn tripartita, atendiendo a la rama del Derecho -
predominante en los efectos del acto contractual, aun admi
tiendo la existencia de figuras difusas o atipicas.

A, Contratos privados: Civiles y mercantiles.
B. Contratos administrativos.
C. Contratos piublicos. .".(e‘)

Dentro de la clasificacidn ordinaria o comin de los con-

tratos del Estado sufre diversas exepciones al derecho priva-
do, y estas son:

81. Monedero Gil, Jose’Ignacio. ob..cit., P. 266-272.7 "
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1.” Nuestra 1égisléci6n declara que los bienes de dominio pri-
vado pueden ser objeto de todos los contratos que regula -
el derecho comin con excepcidén de los de comodato y las -

. donaciones no autorizadas por ley.
Como -se ha hecho notar, en paginas anteriores, se critica
Ld supletoriedad del derecho civil y las situaciones debe
legislarse en sede administrativa.

2. En el procedimiento judicial las instituciones, servicios
y dependencia de la administracién piblica de la Federaci-
én y de las Entidades Federativas estardn exentos de pres-
tar las garantias que se seflala en el Cédigo Pederal de -
Procedimiento Civiles.

Dentro de la clasificacidn juridica de los contratos del

Estado, es importante aclarar:

1. Para nuestro estudio, no analizaremos cada uno de los con-
tratos del Derecho Privado, y como se ha sefialado con antg
lacidn, nuestra legislacidn permite que se lleve a cabo -
contratos de comodato y donaciones, solamente en los casos
en que exista una ley al efecto. Vgr. Art. 58 fraccidm IV
y V de la Ley General de Bienes Nacionales.

2, En cuanto a la clasificacién de los contratos administrati
vos, se analizara con posterioridad, en esta parte, se ana
lizara los contratos piblicos.

EL CONTRATO PUBLICO.

"Calificaremos de contrato piblico aquellos convenios -
con los administrados que celebran los drganos de la Adminis-
tracidn cuya generacidn, requisitos y efectos vienen estable-
cidos integramente por el Derecho administrativo. En estos -
acuerdos la manifestacién de la voluntad privada, a través de
un acto de adhesidn o de apetencia respecto de una situacidn
juridica prevista por el Ordenamiento y susceptible de ser -
reconocido por la Administracién, actda en un plano definido
por el Derecho Piblico y con un alcance determinado por este.

... El contrato piblico es una genuina elaboracién del -
Derecho administrativo, como se ha dicho, sélo coincide con -
el contrato civil en el nicleo consensual generador de los -
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efectos en e

“El contrato de adhesxon © contrato por adhesxon ofrece -
en la doctr;na extranjera variantes en cuanto’a su naturale-

Zi.

Como se ha visto el Espaiol Jose Ignacid'Hdn d Gil 1o
congidera un contrato autonomo en su clasxfxcacxof juridica a
de los contratos del Estado.

Para el Argentino Héctor Jorge Escola, considera a este
contrato como una especie del contrato admxnxstrativo, alde-
cir:

"Pinalmente, y en lo relativo a los llamados “Contratos
de adhesidn", debemos destacar que, a nuestro juicio, la adhe
sidn, mds que tipificar una clase de contratos, constituye -
mds bien un modo -de los mds importante, por cierto- de for-
macidn del consentimiento en los contratos administrativos, -
la mayoria de los cuales se constituye por formas de adhesi-
6n, ya que es la administracidn, como gestora del interes pi-
blico, la gue redacta e impone una formula que ha sido prepa-
rada de antemano y que los pbéibles~cocontratantes no pueden
discutir ni modificar, debiendo limitarse a acepiarla o re-

chazarla.", (183}

Y aflade el autor argentino:

"Esa posicidn privilegiada es la que le permite a la ad-
ministracidn pdblica, entre otras cosas, fijar los términos,
condiciones y cldusulas de la contratacidn administrativa en
forma unilateral, de modo que el cocontratante particular, -
justamente por su situacidn de subordinacidn, no puede entrar
a discutir tales términos, sino que ante la oferta de la ad-
ministracién sélo puede aceptarla, adhiriendose a ella, o re-
chazarla integramente, excluyendo asi la celebracidn del con-
trato. El hecho de que existan casos en que esa situacién de
subordinacién no se da, no aminora la exactitud de esa conclu

sién, ya que tales casos son, en verdad, exepcionales."‘(a4)

El argentino Miguel Angel Bercaitz dice:
"La generalizacidn de determinada clase de contratos y -
la ruptura de la igualdad de las partes como consecuencia de

82. IBIDEM. ob. cit., P. 292.
83. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. 1. P. 238.
84. IBIDEM. ob. cit., vol. 1. P, 302~-303.
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la:dife:encia/Heséoténcialidad econémica producida por la a-
'cﬁmuladién dgﬁgrahdgs riguezas en manos de una sola persona o
vde,unb empresa, trajo como consecuencia la elaboracidn de un
‘tipo: especial de contrato cuya cldusula redactaba exclusivame
nte uno de los contratantes y aceptaba in totum el otro, sin
:que fuera posible ninguna discucidnm o deliberacién.

" Pertenece a SALEILLES su bautismo: -contrato de adhesi-
én-,. aun cuando algunos lo han llamado -contratos automati-
cos-., Su particularidad consiste Unicamente en la forma de su
concertacién. En todo lo demds son exactamente iguales a los
“contratos de derecho privado.".‘aS)

Anteriormente el contrato de adhesidn no se le_considera ’
ba como a un contrato, para el propic Saleilles, simplemente
lo concebia -una ley particular- al igual gue Duguit.

“Sin-embargo, lo cierto es que a partir de DEMOGUE se -
acepta que en la adhesidn se formaliza un verdadero contrato.

En primer término, es evidente que en el contrato de a-
dhesidn existen dos intereses diferentes, que convergen a for
mularlo: el del contratante gue formula la pauta del contrato
y el del adherente, que la acepta por convenir de algdin modo
a su propio patrimonio. .

Es cierto que en el contrato de adhesidn existe una de-
claracidn de voluntad comin, pero no lo es menos gue ese acu-
erdo de voluntades no resulta de la libre discucidn entre las
partes, sino que se origina en un acto de aceptacidn de una -
de ellas hacia upa pauta o conjunto de disposiciones que ha -
sido establecido unilateralmente por la otta.".(BS)

Para el Dr. Néstor De Buen Lozano encuentra una expresi-
én mds adecuada al decir:

"El contrato por adhesidn, expresidn que estimamos mds -
adecuada que la de contrato de adhesidn, en cuanto que la pri
mera trata de implicar un modo de contratar, y la sequnda, -
una clase especial de contrato, responde a la velocidad y cexr
teza que las transacciones modernas exigen. Pero al mismo ti-
empo, esto quizd lo mds importante de esta figura, constituye
unfrefiejo directo de una tutela estatal sobre las activida-

85. Angel:Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 21.
6. Jorge:Bscola, Héctor. ob., cit., vol. 1. P, 93.
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des de los particulares, producto seguramente ‘de un afan pro- .
teccionista que tiende a impidir que en la prestacidn deisa- ¥
tisfactores indispensables para la vida moderna,.el libre=jue’ "
'go de las voluntades inclina las ventajas-en favor del mas

poderoso y en perjuicio del mds debil.
Los mds importantes son:

1= Bl suministro de energia electrica.

22 Bl de servicio telefénico.

32 g1 de transporte terrestre, aéreo y maritimo.
o (87)

4= El contrato ley, en materia laboral.*.

En el estudio elaborado por el maestro Manuel Borja So-
riano encuentra las caracteristicas del contrato de adhesidn
al igual que el profesor Salle.

"... se puede distinguir en los autores seis particula-
ridades del contrato de adhesidn:

La oferta se hace a una colectividad;

el convenio es obra exclusiva de una de las partes;

la reglamentacidn del contrato es compleja;

la situacidn del que ofrece es preponderante;

la oferta no puede ser discutida;

el contrato oculta un servicio privado de utilidad piblica.
(salle, L' evolutién Thecnique du contrat, ndm. 15, pigs. 48-°
49)."

El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil sefiala los requisitos -
del coptrato piblico:

*La estructura-tipo interna de estos negocios coincide -
ordinariamente en los siguientes puntos:

--Prexistencia de una normatividad reguladora de los derechos
y obligaciones de la Administracidn y del administrado en -
cuanto a una situacidn o relacién bilateral voluntaria de-
terminada.

--Manifestacién espontdnea de voluntad de un particular inte-
resado en adquirir la situacidén juridica definida por la -
norma mediante el reconocimiento de la misma por un acto -
especial de la Administracién.

--Generacidn de un complejo reciproco de derechos y obligacip
nes econdmicas entre las partes, una vez constituida la si-

87. De Buen Lozano, Néstor. "La decadencia del Contrato. ...?

P, 286-287.
88. Borja Soriano, Manuel. ob. cit., P, 131,
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tuacién juridica, que encuentra esencialmente amparo en el
Derecho Administrativo, razdn por la cual puede ser modifi-
cada e incluso supripmidad por una normativa ulterior cos po
sible petdidn'de derechos adquiridos o con modificacidn de
las mismas.

Lo tipico del contrato piblico es que el mutuo consen-
timiento versa en torno a la creacidén de una situacidn juridi
ca reglamentaria, de efectos reciprocos Administracidén-admini
etrados que carece de fijeza o cristalizacién. El entremado -
obligacional puede ser modificado e incluso revocado en los -
términos autorizados por las leyes y con las consecuencias -
que éstas determinen. ...". )

En el contrato administrativo al igual que en el contra-
to piblico, existe intereses contrapuestos entre las partes,
pero su radical diferencia es que el contrato piblico existe
una dependencia hacia la Administracidn Piblica, en cambio, -
em los contratos administrativos existe una colaboracidn vo-
luntaria por parte de los particulares.

Mc adhiero a la tesis deit Dr. Jose Ignacio Monedero Gil
en considerar a los contratos por adhesidn, un contrato auto-
nomo.

La terminologia correcta de los contratos de adhesién -~
ea: “Contrato por adhesién”, ya que implica un modo de con-
tratar, tal como lo menciona el Dr. Néstor De Buen Lozano.

El Dr. Néstor De Buen Lozano, al sefalar los mds impor-
tantes contratos de adhesidén, merece un especial comentario -
al Contrato Ley, es menester tener presente:

I. El concepto de contrato ley, lo tenemos en la propia Ley -
Federal de Trabajo.

Art. 404.- Contrato-ley es el convenio celebrado entre -
uno o varios sindicatos de trabajadores y varios patro-
nes, o uno o varios sindicatos de patrones, con efecto -
de establecer las condiciones segdn las cuales debe pres
tarse ] trabajo en una rama détermipada de la indus-
tria, y declarado obligatorio en una o varias Entidades
Federativas, en una o varias zonas econdmicas que abar-
quen una o mds de dichas Entidades o en tolo. el terri-
torio nacional.

fi. Honedero Gil, jose Iqnaclo. ob. cit., P. 292-297.
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este caso, “en'lo esencxal, ‘de’ un acto"debido de
] nalldad normatxva, que por inte:vencion del Podeér Publi-
: e convxerte en acto solemne,” seme)ante al.matrimonio y
1,testamgnto‘pub11co. La ‘solemnidad; ‘que constxtuye un -
“elemento de ‘esencia de algunos negocios juridicos es, por

o.8si misma, un acto administrativo, ya que consiste en la -~
particzpacxon constitutiva en el acto de un funcionario -
publxco.

La‘“declaracidn de obligatoriedad, a cargo del titular -
del Poder Ejecutivo, es por otra parte, un acto andlogo a
‘la bromulgacién de las leyes, pero esta analogia no puede
conducir-a confundir al proceso de creacidn del contrato-
“ley,con-un acto legislativo. La misma consideracidn cabe
hacer respecto de la publicacién en el Diario Oficial de -
la Federacidn o en algin peridédico oficial de los Estados.

En estos instrumentos de publicidad no solamente tiene -
écogida los actos legislatives.

En virtud de lo expuesto afirmamos que la creacién del -
contrato=ley se dintegra en un acto de-derecho social de -
realizacidn obligatoria para los patrones, que por lo mis-
mo tiene el cardcter de "acto debido", con una definida -
finalidad normativa, y perfeccionado por un acto adminis-
trativo del Poder Ejecutivo que le atribuye el cardcter de
solemne. Conjuga, entonces, un acto de derecho social con
un acto de derecho publice. En definitiva: un acto social

debido, normativo y solemne.”

5.

Como se ha manifestado anteriormente, el Derecho Admin.

trativo, al igual que otras diciplinas juridicas,;tal’es .=~
el caso del Derecho del Trabajo, se esfuerzan. por elaborart =

sus propios principios, por tal motivo, en el derech del:

trabajo, se agrega otra categoria de los ‘ac
y es precisamente el acto debido.’

90. De Buen Lozano, Néstor.."Derecho del.
do. Sexta edicidén. México D.F. Editorial
1985. P.. 80S.
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Por ‘acto debido ‘se debe entender:

D) Acto .debido. Es toda manifestacidn de voluntad que re-
éul;éfqal{:umpliﬁiento de una norma legal o de un pacto
celebrado, a su vez, en cumplimiento de una norma le-
ga1.%. (9N '

. ".7. La dnica diferencia que guardan respecto de los ne-

gocios juridicos radica en que su celebracidn constituye -

una obligacidén para alguno de los destinatarios de la nor-
)
ma, ... WM

3. Estamos de acuerdo con el Dr. Néstor De Buen en considerar
al contrato-ley en un acto juridico dentro de la‘categoria
de los "actos debidos®, y no como a un contrato.

>

Compartimos la tesis del Dr. Néstor De Buen al considerar
que la relacidén de trabajo no nace de un contrato.

"... la exclusidn del contrato como presupuesto necesa-
rio para el nacimiento de la relacida de trabajo.'.‘gB)
Por tal motivo al contrato=ley no se le debe de conside-

rar a un contrato propiamente dicho.

91, IBIDEM." "Deérecho Del Tréﬁéjd;'i ®
92, IBIDEM, .ob. cit. SPICPL 489
93, IBIDEM. ob. citi, T. I. P.
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2.3. Clasificacién de los contratos administrativos.
2.3.). Diferentes clasificaciones doctrinales.

En este punto la doctrina extranjera ofrece discrepan-
cias en cuanto no hay unanimidad, es saber cuantos contratos
administrativos forman el universo de esta categoria.

Julio Alberto D’avis al igual que el Dr. Andres Serra -
Rojas considera que la relacién de empleo piblico no puede -
considerarse un contrato administrativo, criterio doctrinal -
que considero ser el adecuado.

Julio Alberto Dfavis menciona gque:

"No existe acuerdo en la doctrina no sdlo a la clasifi-
cacidén, sino también a la simple enumeracidn de los contratos
administrativos. En efecto, ellos han sido catalogados desde
dngulos contrapuestos, lo que determina su variable agrupaci-
én cientifica. Por otra parte, algunos autores consideran co-
mo contratos administrativos ciertos actos que, para otras -
corrientes, no tienen ese cardcter; as{ por ejemplo, algunos
administrativistas, inspirados en la teoria contractual de la
relacidn juridica entre el funcionario y el Estado -que noso-
tros no hemos aceptado- consideran que tal relacidn, emergen-
te de la Puncidén Piblica, constitute un contrato administrati
vo sui-géneris, que se perfecciona entre el Estado y el agen-
te o empleado piblico, mientras otras escuelas niegan rotunda

mente gse pretendido contractualismo.” 94)

Al igual que el Dr. Antonio Lancis Y Sdnchez consideran
que:

"... no puede hablarse propiamente de una clasificacidn
de los contratos administrativos, ya que lo gue comunmente -
suele hacerse de los mismos, es una enumeracidén. ... con fre-
cuencia acude el Estado y los demds organismos piblicos para
la satisfaccidén de ciertas necesidades.”

Es el Dr. Cesar Tinoco Richter, el que ofrece diferentes
tipos de contratos administrativos. Los contratos administra-
tivos piblicos se pueden enumerar en los siguientes tipos:

94. Alberto D’ avis, Julio "Curso de Derecho Administrativo”.
;er. edicidn. La paz- Bolxvxa. Edltorxal letras, 1960, P.

95. Lancis Y Sdnchez, Antonio. ob. cit., P. 425-426.
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1. Contrato de suministro;
2. Contrato de obras y servicios piblicos;
3. Contrato de empréstito;
4. Contrato de transportes;
5. Concesiones. .*. )

El Dr. Andres Serra Rojas no considera dentro de la cla~
sificacidén de los contratos administrativos al emprestito y a
la concesidn, en cuanto al emprestito como ya se vio al prin-
cipio de su obra sefiala que el emprestito es un contrato admi
nistrativo y mds adelante é1 mismo ya no lo considera como a
un contrato administrativo, creemos que debe prevalecer la -
tesis en considerar al EMPRESTITO como a una especie del CON-
TRATO ADMINISTRATIVO.

En cuanto a las concesiones, la mayoria de nuestros au-
tores no lo consideran como a un contrato administrativo.

Héctor Jorge Escola analiza diferentes clasificaciones,
para enumerar su propia clasificacidén al concluir de analizar
& diferentes autores y sefiala:

"... que las principales y m4s comunes contratos adminis
trativos son -en concreto- las que a continuacidén se indican:
a) concesidén de serviclos piblicos;

b) contrato de obra piblica;

¢} contrato de funcién o emplec piblico;

d) contrato de suministro;

e) contrato de cmpréstito o deuda piblica; y

£) concesidn de ocupacidn y uso de bienes del dominioc pibli-
(97)
co,".

Como lo he manifestado anteriormente, compartimos.la tea
sis del Dr. Andres Serra Rojas y de Julio Alberto D avis en -
considerar que el contrato de funcién o empleo piblico no for
ma parte de los Contratos Administrativos.

Héctor Jorge Escola plantea:
"... la cuestién de determinar si es posible la existen-
cia de contratos administrativos innominados.

96, Tinoco Richter, Cesar. ob. cit., P. 89.
97. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P, 243,
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... Ninguna norma puede exigir que la administracidn‘pﬁf
blica celebre sélo contratos nominados ¥, por ello, estando =
conferida la atribucién de contratar, el drgano que tenga esa
atribucidn puede celebrar contratos de todo tipo, nominados o
innominados, excepto que la ley, expresa y directamente, le -
haya vedado celebrar alguna clase de contrato especificado.
Pero la atribucidn de formalizar contratos innominados subsis
tird con toda la amplitud que ella implica.'.(gs)

El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil con acertado criterio -
juridico dice:

"Desde el punto de vista de ese régimen juridico, los -
contratos administrativos se pueden dividir en dos grupos:
~-Legales.

--Convencionales.
.-Legales. Son aquellos que estan tipificados como administra
tivos.

Convencionales. Comprende este grupo a todos aguellos con-
tratos que, careciendo de tipificacidn juridica, -
son calificados por via de cldusula en el pliego -
como administrativos por el drgano de contratacidn
competente, en base a su directa vinculacién al -
desenvolvimiento regular de un servicio piblico o
a revestir caracteristicas intrinsicas que hagan -
precisa una especial tutela de interéds piblico pa-
ra el desarrollo del contrato,.

Ly diferencia entre uno y otro grupo estriba en que asi
como los contratos administrativos legales reciben esta cali-
ficacién por imperio de la norma y, por ende, no puede ser -
discutida su naturaleza por el drgano o por la parte privada
contratante, los contratos administrativos convencionales im-
plican un juicio discrecional de la Administracién.

... Todas las figuras del Derecho civil y mercantil, ti-
picas o atipicas, pueden quedar convertidas en contratos ad-
ministrativos, habida cuenta de la indole de su conexién con
el interes o los servicios publicos de la Administracidn.
Siempre que despues de la celebracidn del contrato guede en -
pie un interes publico mévil dependiendo su realizacidn del -

98, IBIDEM. ob. cit., vol. I, P. 243,



7_cump11miento de 'lo pactado para cuya def
el’ mecanxsmo del Derecho vaxl deberé
minxstzatxvxzar) el contrato Y prozroga: a
‘cio’de sus prerroga:xvas (] pader.jutidxco

Como se puede vet de lo_transcrxt
estan consxen—

Monedero le al 1gual que Hectot Jo:ge Escol

tes en que la Admxnxstracxnn puede hacer uso de . los contratos

innominados. e

A continuacidn, en:los' incisos siguientes se analizara -
algunos de los contratos administrativos, ya que. resulta im-
posible saber cuantos contratos administrativos forman esta -

categoria. B A

Como se puede apréciar en los diferentes tipos de contra
tos administ:atxvos que menciona el Dr. Cesar Tinoco Richter,

al mencionar a lof ontratos ‘de transportes induce a un error

. Elicontrato dg tr;gsporte,—cuando la relacién es del -
transportista al pasajero, se le debe de considerar, como a -
un contrato publico.

En nuestro estudio, diferimos que la concesidén sea una -
especie del contrato ‘administrativo.

Nuestra Constitucidén Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos se ha referido que el transporte de correos, de las -
comunicaciones telegraficas y ferrocarriles. Son actividades
que corresponden a las areas estrategicas [ Art. 28 Constitu-
cional ] y es realizado por los organismos descentralizados.

Fuera de estos casos, se viene realizando a traves de -
‘concesiones.

Podemos mencionar como corolario que el Cédigo de Comer-
cio regula el transporte terrestre y fluvial en los articulos
576 al 604. ’

El transporte maritimo en la Ley de Navegacidén y Comer
cio Matitimos.

Y el transporte aereo en la Ley de Vias Generales de Co-

municacidn.

99. Monedero Gil; Jose Ignacio. ob. cit., P. 281.
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'2.3./27 Bl emprestito.

Nocidn conceptuals:

Héctor Jorge Escola.

"En ciertas ocasiones, se ha llegado a utilizar como si~
nénimo errdneamente, las expresiones "empresfito pﬁbliéo', y
"deuda publica", no obstante que se refiere a conceptos qué,
a pesar de estar vinculados, son muy diferentes entre si.

La expresidn "Credito", tomada aisladamente significa -
tanto como creencia, apoyo o confianza en algo o en alguien,
cuyas condiciones y méritos son los gue generan creencia o -
confianza.

. BEn cambio, por "credito piblico"” puede entenderse la ap-
titud politica, econdmica, juridica e incluso moral de un Es-
tado para lograr la obtencidn de dinero o de bienes en prés-
tamo, basado en la confianza que inspira a quienes suminis-
tran ese dinero o esos bienes, sobre la base de sus recursos,
de su patrimonio y de su conducta anterior, y que es lo que -
permite alcanzar la disposicidn de capitales ajenos libres y
voluntariamente entregados.

El "emprestito piblico", es, en sentido general, la ope-
racidn o el procedimiento mediante el cual el Estado logra de
los particulares los capitales que le son necesarios, obligdn
dose por su parte a pagarles determinados intereses y a reem-
bolsarles el capital facilitando dentro de un plazo o al ven-~
cimiento de un termino dado.

La idea de "deuda pdblica”, por su parte, estd referida
al mismo dbjeto espacificado ‘en el concepto anterior, pero -
contemplado desde un punto de vista distinto, es, justamente,
el aspecto pasivo del empréstito.

Por nuestra parte, preferimos afirmar la nocidn concep-
tual del empréstito piblico diciendo que es el procedimiento,
sujeto a normas de derecho piblico, mediante el cual el Esta-
do obtiene de los particulares un préstamo de dinero, para -
aplicarlo a urgencias imprevistas que no pueden atenderse de
otro modo, o para solventar empresas de utilidad nacional, -
obligandose a pagar un interés y a reembolsarlo y cancelarlo
dentro de las condiciones que hayan sido fijadas de antemano.
n (100)

700, Jorge Escola, Héctor. "Tratado Integral de los Contratos

Administrativos". Volumen II. Ier edicién. Buenos Aires-
Argentina. Ediciones de Palma, 1977. P. 558.
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ndreEFSerra‘Rojas.

) erminos generales el empréstito es un contrato, pi-
blico o privado, por el cual se recurre a un crédito a corto,

'med;ano o largo plazo, en condiciones previamente determina-
: dés._La palabra empréstito se emplea con frecuencia para de-
.Qignat los actos de crédito piblico.

El empréstito es un contrato administrativo, o contrato
publico, que tiene por objeto un crédito o interés fijo, a -
largo plazo, que precisa la forma del servicio, de intereses
o del reembolso del capital, destinado a cubrir un déficit, -
financiar gastos extraordinarios, atender una situacidn cri-
tica o para apoyar el sistema monetario nacional.".

Denominacidn.

"La denominacidn "emprestito® deriva de la italiana "im-
prestito”, la cual a su vez se formd por una concentracién de
las voces "in prestito®, es decir, en préstamo. Sin embargo,
esta etimologia ha sido discutida, ya que existen quienes 1la
remotan a las voces "in praestito" o "in praestitum"™, utiliza
das en el latin medieval.

Se ha sefialado que la primera mencidn al "imprestito® se
encuentra en un estatuto Veneciano de 1242 y en otro documen-
to de Dalmecio de 1388, refiriéndose su concepto al de préstg

mo obligado que debian hacer los ciudadanos de la ciudad.®.
(102)

Al igual que el Dr. Andres Serra Rojas, ambos tratadis-
tas coincide en su ecstudio, al decir el primero de ellos:

"La palabra empréstito viene del latin in praestitus, de
praestare, prestar. En su sentido restringido que es al mismo
tiempo el usual, se refiere al préstamo gue toma el Estado y
las demds instituciones piblicas o privadas. Empréstito desig
na los prestamos publicos o que contratan los gobiernos a fin
de atender las necesidades del Estado.'.(’°3)

Naturaleza juridica. )
"ta determinacién de la naturaleza juridica del empres-
tito piblico ha suscitado opiniones divergentes en la doctri-

101. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P.281,
102. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vel. II. P, 559.
103. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P, 135.
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'na._due en. sus :é:hinos generales pueden ser reducidas a tres
" . Una paipe‘de los autores se ha inclinado a sostener que

el émp

Estado, siendo una obligacidn unilateral de derecho piiblico,

stito piblico aparece como un acto de soberania del -

"'que’.tiene valor por si misma, que pueda ser utilizada de dis-
tintas maneras y destinadas a finalidades diversas.

’ Eliexpositot mas destacado de esta teoria ha sido, sin -
duda, el Dr. Luis Maria Drago, creador en 1902 de la doctrina
que lleva su nombre, en el cual preconizd el respeto a la so-
berania del Estado que ha contraido un empréstito, sostenien-
do que el reconocimiento de la deuda, la liquidacidn de su -
importé y su pago pueden y deben sér hechas por la Nacidn sin
menoscabo alguno de sus derechos primordiales como entidad -
soberana, cardcter este G(ltimo que es conocida desde un prin-
cipio por el acreedor del empréstito y queda como resultado -
que ‘no puedan iniciarse ni cumplirse procedimientos ejecuti-
vos contra el Estado deudor.

Otra parte de la doctrina, ha explicado la naturaleza -~
juridica del empréstito publico sosteniendo que éste no es -
sino un acto de soberania legislativa, en el cual, no obstan-
te, es necesario distinguir entre los empréstitos internos y
los internacionales. En los primeros, en efecto, el prestamis
ta quedaria sometido sin restricciones a la soberania legis-
lativa del Estado prestatario; en los sequndos, en cambio, la
soberania estatal no alcanza para modificar unilateralmente -
el confrato, como tampoco puede hacerlo en el caso de un tra-
tado, lo que ha permitido afjrmar que el prestamista goza de
la proteccidn del derecho internacional.

Una dltima parte de la doctrina, que es en verdad predo-
minante, sostiene que el empréstito piblico no es, en cuanto
a su naturaleza juridica, sino un acto bilateral, un acto con
tractual, en el que existe un verdadero consentimiento en vir
tud del cual se establecen obligaciones reciprocas entre las
partes y cuyo cumplimiento podria ser exigido mediante la in-

tervencidn de las autoridades jurisdiccionales.’.(‘04)

En cuanto a la naturaleza juridica de los contratos de -

104. Jorge Escola; Héctor. ob, cit., vol. II. P..563-566..
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emprestito como-se-ha sefalado anteriormente se considera una
especie del contrato administrativo, siguiendo a nuestra cla-
.sificacidn:de los Contratos del Estado, analizado anteriormen
te, sin embargo para el Dr. Antonio Lancis Y Sénchez, €l lo -
considera a un contrato publico y para. el tratadista el Dr. -
Andres Serra Rojas como se puede apreciar, el dtiliza como. -
sinonimu a contrato piblico y contrato administrativo.

En pdginas posteriores el Dr. Antonic Lancis-Y Sinchez,
2l igual que nuestro maestro el Dr. Andres Serra Rojas, tam-
bién dtiliza como sinonimo al contrato piblico y al contrato
administrativo.

El Dr. Antonio Lancis ¥ Sdnchez encuentra la .naturaleza
del contrato de empréstito su cardcter contractual, especie -
de los contratos administrativos, criterio que  considero ser
el adecuado, . : :

Divisidn.de los contratos de‘emprestita‘pﬁb}ico:. )

‘El Dr. Andres Serra Rojas y el Argentino Héétor‘aorééytg
cola: coincide en la divisidn doctrinal de los emprésticqéypﬁ—
blicos. ) )

El primero de los autores citados. menciona:

"El empréstito puede ser interno o externo, ya que en u-
nos casos el Estado recurre al crédito interno del pais o al
exterior, emitiendo titulos de la deuda pidblica, que se cu-

bren en determinados plazos y devengan ciertos intereses.".
(105}

© El 'sequndo de los autores citados menciona:

"Asi, e¢s muy comin la clasificacidn de los empréstitos =
en dos categorias netamente separadas, como son la de los em-
préstitos puiblicos internos, por un lado, y la de los emprés-
titos piblicos externos, por el otro.".(‘oe)

Es en realidad una necesidad queltiene el Estado de re-
currir al empréstito para: ’ o

“... mantener los servicios piblicos, el Estado estd mu-
chas veces obligado a recurrir a ciertos(medios extrayrdina-

105. Serra Rojas, Andres. ob. cit.;fT.:iiQVE},>ﬁ3..5"
. 106. Jorge Escola, Héctor. ob. cit.;7vol. IX, P, 583,
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rios de ingreso, ademis de los impuestos y tasas gue consti-
tuyen las fuentes ordinarias de la renta piblica.

e Aqre?a contenido piblico a los contratos de emprés-
titos el hecho de que, para celebrarlos, se requiere de la a-
probacidn del 6rgano Legislativo, mediante ley formal, en la
generalidad de las legislaciones constituclonales.'.(1°7’

Bs por esto que el maestro Recaredo Fernandez de Velasco
manifiesta que:

"La relacidn normal y constante gque se produce en el Es-
tado entre ingresos y gastos se revela y formula en el pre-
supuesto, expresidn financiera y juridica de su situacién eco
némica.

Si surge la desproporcidn, porque el servicio exige me-
dios econdmicos que exceden de los presupuestados, el Estado
los solicita y se le prestan voluntariamente por los capita-
listas. Entonces se produce el empréstito: cantidades entre-
gadas voluntariamente al Estado bajo diversas condiciones de
reciprocidad.”.

Es importante detenernos un instante para analizar cuida
dosamente diversas opiniones doctrinales referidas al Presu-
puesto.

Definicidén de Presupuesto.

Roberto Rios Elizondo.

"Existe unanimidad en el criterio de los tratadistas de
Administracidén Piblica y de Finanzas Estatales, de que un pre
supuesto constituye un programa de trabajo de la corporacidn
politica durante un lapso determinado expresado su costo en -
cifras o términos monetarios, el cual es formulado aplicado y
controlado por el Poder Ejecutivo, y autorizado por el Poder
legislativo. Atendiendo a un aspecto puramente objetivo, pode
mos decir que el Presupuesto es el documento ~-legal y conta-
ble- en que el gobierno prevé, en cantidades de dinero, los -
gastos que habrd de hacer en cierto periodo, y los ingresos -

que serdn necesarios para cubrir aquéllos.".“og)

107. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 133.
108. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., voli II. Pl 583, 77"
109. Alberto D’avis, Julio. ob, cit., P, 3B3. "
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Dr. Andres Serra Rojas.

"El piesuphesto en su sentido tradicional es el conjunto
de.previsiones financieras de un ente piblico, en virtud de -
los cuales se precisan los gastos calculados que ha de reali-
zar durante un periodo de un afo y evaluar los ingresos pro-

. bables, con lo que se cubran aguellos gastos, provenientes de
168 particulares Y de sus propios recursos.

EBs importante mencionar algunas fracciones correspondien
tes a nuestra Ley Organica de la Administracidn Piblica Fede-
ral en el cual dicho ordenamiento juridico establece la compe
tencia en materia de Contabilidad piéblica.

Art, 32.- A la Secretaria de Programacidn y Presupuesto

corresponde el despacho de los siguientes asuntos:

VI. Pormular el programa del Gasto.Pdblico Federal y él

' proyecto de Presupuesto de kgresos de la Federacidn y
presentarlos, junto con el Departamento del Distrito -
Federal, a la consideracidn del Presidente de la Repi-
blica:

Vii. Autorizar los programas de inversidn piblica de las
dependencias y entidades de la Administracidn Pidblica
Pederal;

VIII. Llevar a cabo las tramitaciones y registros que -
requiera la vigilancia y evaluacidn del ejercicio del
Gasto Piblico Federal y de los presupuestos de egre-
s0s;

XII1. Emitir o autorizar, en consulta con la Secretar;a
de la Contraloria General de la Federacidn, los catd-
logos de cuentas para la contabilidad del gasto pidbli-
co feferal; consolidar losgstados financieros que ema-
nen de las contabilidades de las entidades comptendx—
das en el Presupuesto de Egresos de la Federacidn, asi
como formular la Cuenta Anual de la Hacienda Piblica -
Federal; ...

Nuestra CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS ME-
XICANOS se refiere a nuestra Ley de ingresos y egresos en sus
articulos.

ART. 73.~ El Congreso tiene facultad: ...
VII. Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir
el incremento.

ART. 74.- Son facultades exclusivas de la Cdmara de Dipu

tados. ...

IV. Examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupues
to de Egresos de la Federacién y el del Departamento -
del Distrito Federal, discutiendo primero las contri-

110. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 24.
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buciones _que, a su juicio, deben decretarse para cubri
rlos; asi como revisar la Cuenta Piblica del afio ante-
rior.

El Ejecutivo Federal hard llegar a la Camara las co-

" rrespondientes iniciativas de leyes de ingresos y los
proyectos de presupuesto a mds tardar el dia 15 del -
mes de noviembre o hasta el dia 15 de diciembre cuando
inicie su encargo en la fecha prevista por el articulo
83, debiendo comparecer el Secretario del Despacho co-
rrespondiente a dar cuentas de los mismos.

Ho pedrd haber ctras partidas secretas, fucra de 'as -
que consideren necesarias, con ese caracter en el mis-
mo presupuesto; las gue emplearan los seccretarios por

acuerdo escrito del Presidente de la Republica.

La revisidn de la Cuenta Piblica tendrd por objeto co-
nocer los resultados de la gestidn financicra, compro-

‘bar si se ha ajustado a los criterios senalados por el
presupuesto y el cumplimiento de los objetivos conteni
dos en los programas.

Si del examen que realice la Contaauria Mayor de Haci-
enda apareciecren discrepancias entre las canticdades -
gastadas y las partidas respectivas del presupuesto o

no existiera exactitud o justificacidn on los gastos -
hechos, se determinardn las responsabilidades de acuer
do zon la ley.

La Cuenta Piblica del afio anterior deberd ser presen-

tada a la Cémara ¢e Diputacdos del K. Congreso de la -
Unidn dentro de los diez primeros dias del mes de ju-

nio,

Sélo se pedra ampliar 21 plazo de presentacidn de las

iniciativas de leyes de ingreso y de los proycctos de

presupuesto de egresos, asi como de la Cuenta Piuolica

cuardo medie solicitud del E]PCUCLVO suficientemente -
justificada a juicio de la Camara o de la Comisidn Per
manente, debiendo comparecer en tedo caso el Secreta-

rio del Despacho correspondiente a informar de las ra-
zones que lo motiven. ...

Cord s2 puefe apreciar .en nuestra CONSTITUCION, sedala -

con precisidn que la discucidn y aprobacién-de-la-:ley.dali
greso corresponde al H. Congreso de la Unidn a difarencia‘dé
lo que ocurre tratandose del presupuesto de egresos,. 3
probacidén es exclusiva de la Cdmara de Diputados.

También se puede apreciar que el Ejecutiv
cultad de iniciar la ley de 1ngreso y los proyectoé d presu-
puesto. T

" Es asi como la LEY DEL ?RESUPUES"O CONTABILIDBD
PUBLICO en su articuloc 15 sefiala:

"El Presupuesto de Egresos de la Pederacxon sera el que
contenga el decreto que apruebe la Cdmara de Diputados;
a: xnlclatxva del Ejecutivo, para expensar, durante el
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: *pefiodo de ' un_afio a'partir del 12, de enero, las activi-

dades," las obras.y los servicios publicos previstos en -

los programas a cargo de las entidades que en el propio
presupuesto se sefalen.".

En este mismo orden de ideas el Dr. Andres Serra Rojas -
esplica que:

"El gasto piblico esta constituido por el conjunto de -
los egresos del Estado empleados en los servicios piblicos, -
obras pdblicas, etc., y en la realizacidn de una politica e~
condmica de desarrollo y justicia social. El documento que -~
contiene la enumeracién de esos egresos se denomina: -Presu-
puesto de Egresos de la Federacidn-.". )

"De una manera general, el presupuesto de egresos se for
ma con las previsiones financieras anuales en las que se cal-
culan y analizan los gastos necesarios que el Estado debe ha-
cer. El desorden en materia presupuestal es combatido por la
Constitucidn al disponer el art. 136 que "no podra hecerse -
pago alguno que no esté comprendidc en el presupuesto o deter
minado por ley posterior”.

El Presupuesto de Egresos de la Federacidén es un documen
to elaborado por la Secretaria de Programacidn y Presupuesto
que el Ejecutivo Federal envia a la Cdmara devDiputados para
su revisidn y aprobacidn.".(“Z)

El maestro Roberto Rios Elizondo nos menciona el antece-
dente del articulo 126 de la Constitucidn al decir:

"... en el artfculo 126 de la Constitucidn de 1917 se es
tablece que -no podrd hacerse pago alguno que no esté compren
dido en el Ptesupuésto o determinado por ley posterior-, dis-
posicién esta que corresponde a la contenida en el articulo -
119 de la Constitucidén de 1857 que decia: "Ningun pago podra
hacerse que no esté comprendido en el presupuesto o determina
do por ley posterior.'.(113)

El Dr. Andres Serra Rojas da los principios actuales de
la técnica presupuestal:

"Las reglas técnicas de. la ley presupuestal son:

1. Universalidad,

IBIDEM. .ob, cit.; T. II

.,
112, IBIDEM. obi:cit,, T. II
113, Rios Elizondo, qug'to.q

P28
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KII Unxdad, gastcs 'feéﬁfsbs'déiﬁsééd n “un'{documento ini<

COI

TIIL Especialxdad o’ especxficacxon de fondos,
IV Anualxdad, .
V. Equilxbrlo presupuestarxo,
vI. Prlncipio de no afectacién de recursos,
VII. Publicidad.*.(!!4)

En ‘este mismo orden de ideas el Dr. Gabino Fraga Magafa
ensefa que:

"Se han senalado como reglas fundamentales que presiden
la estructura del presupuesto las siguientes:
a) universalidad;
b) unidad;
c) especialidad; y
d) anualidad.

la universalidad del presupuesto consiste en que todas las
erogaciones y gastos piblicos deben ser considerados en -~
él. El precepto legal que establece es el articulo 126 -~

a

constitucional, al que hemos hecho alusidén y que, como se
recordard previene que no puede hacerse ningin gasto que -
no esté autorizado en el presupuesto.

La unidad implica que haya un solo presupuegto y no vari-
os, siendo dicha unidad exigible por ser la forma que per-
mite apreciar con mayor exactitud las obligaciones del Po-
der Pidblico, lo cual constituye una garantia de orden en -
el cumﬁlimiento de ellas.,

Esta regla no es, sin embargo, absoluta, pues el mismo ar-
t{culo 126 constitucional previene que un gasto no sélo en
el presupuesto puede aprobarse, sino también en una ley -
posterior. Parese dudoso constitucionalmente que la ley -
autorice al Ejecutivo para asignar los recursos que se Ob-

b

tengan en exceso de lo previsto en el presupuesto, a los -
programas que considere convenientes (art. 25 de la Ley -
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Piublico), pues de esta -
manera no se cumple el mandato de dicho articulo 126.

La especialidad significa gue las autorizaciones presupues
tales no deben darse por partidas globales, sino detallan-

[+

“114, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 111,
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do para cada caso el monto del crédito autorizado.
La finalidad de esta regla es no sélo establecer orden en
la administracién de los fondos piblicos sino también dar

C1a base para que el Poder Legislativo pueda controlar efi-

cazmente las erogaciones.
Dificilmente podria ejercerse esta facultad si el presupu-
esto se limitara a dar autorizaciones globales, sin preci-
sar -los objetivos en que concreta y detalladamente pudie-
ran utilizarse. La unica excepcidn que la Constitucidn ad-
mite es la que consigna el tercer pdrrafo de la fraccidn -
IV del articulo 74 constitucional, en estos términos: "no
podra haber otras partidas secretas fuera de las que se -
consideren necesarias con ese cardcter en el mismo presu-
puesto, las que empleardn los Secretarios por acuerdo es-
crito del Presidente de la Repiblica™.
... Una consecuencia de la regla de la especialidad del -
presupuesto es la prohibicidén de hacer transferencia de -
partidas, es decir, de la aplicacidn de un crédito sefala-
do para cbjeto especial a otro que no quepa dentro del que
se ha consignado expresamente., Sin embargo el articulo 25
de la Ley autoriza al Ejecutivo para hacer los traspasos -
de partidas cuando sea procedente.
La regla de anualidad del presupuesto estd fijado por la -
Constitucidn, en la fraccidn IV del articulo 74 Constitu-
cionat.=.! 115}
El Dr. Gabino Fraga Magafia también nos da los efectos de
Ley de Presupuesto que son los siquientes:

El presupuesto constituye la autorizacién indispensable -
para que el Poder Ejecutivo efectie la inversién de los -
fondos piblicos {Const. Fed., art. 126)

El presupuesto constituye la base para la rendicidn de cu-
entas que el Poder Ejecutivo debe rendir al Legislativo. -
(Const. Fed., art. 74 frac. IV).

El presupuesto, consecuentemente, produce el efecto de deg
cargar de responsabilidad al Ejecutivo, como todo maneija-

115, Fraga Magafia, Gabino. ob. cit., P. 330.
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dor de fondos se desca;qa cuaddo obra:dentro-delas autb-
rizaciones ‘que’ le otorga quxen txene poder pata dxsponer -

de. esos fondos.

d) A su vez, el presupuesto es la base y medida para determi-

nar upa responsabilidad, cuando el EjecuCivo c ra Eueta de .

las autorizaciones que contxene. (arts Y 17. de 1a Ley -
116)

Un control administrativo que tealxza la Secreta:xa de -
Programacidn y Presupuesto, : i
Un control legislative por las Camaras 2 traves de la -

Contaduria Mayor de Hacienda.

En nuestra doctrina administrativa los tratadistas Gabi-
no Fraga Magafia y Andres Serra Rojas coincide en-el origen de
la Ley de Ingreso y Egreso desde el punto de vista formal y
material al decir el primero de ellos:

"... la ley de ingreso tiene juridicamente los caracte-
res de un acto legislativo, no sélo desde el punto de vistal-
formal, sino también desde el punto de vista material.

Por lo gque hace al Presupuesto de Egresos, es evidente
que formalmente constituye un acto legislativo, por tener su
origen en uno de los drganos del Poder encargado de dictar -
las leyes, y que ese cardcter lo conserva aun admitiendo que
es un actolen el cual existe una colaboracidn forzosa de par-
te del Ejecutivo, pues en tal hipdtesis, el acto de aprobaci-
6n, que es el que le da fuerza legal, es esclusivo de la Ci-
mara de Diputados.

No puede, por tanto, decirse que la Cdmara, por medio -~
del presupuesto, dé nacimiento a una situacién juridica gene-
ral, condicidn indispensable para que haya acto legislativo,
en tanto que si debe afirmarse que, como determina la aplica-
cidn de una regla general a un caso especial en cuanto al -
concepto, al monto y al tiempo, estd realizando un acto admi-
nistrativo. ...

..116. IBIDEM. ob. cit., P. 334.
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A pesar de lo anterior no es estrafio que en el presupues
to ademds de las partidas de gastos que autoriza, se conten-
gan disposiciones de cardcter general para su aplicacidn, en
cuyo caso, tales disposiciones si tendrian el cardcter de ac-
tos legislativos materiales aunque por razdn de su contenido

sigan siendo de la competencia de la Cimara de Diputados.”.
(17

EL Dr. Andres Serra Rojas sefala:

“Determinada la competencia formal de)l Poder Legislativo
para expedir la ley de ingresos por el Congreso de la Unién y
aprobar el presupuesto de egresos por la Camara de Diputados
del propio Congreso, debemos estimarla en sentido material.
En este sentido hamos dicho es una ley, es decir, acto reqgla,
creador de sjituaciones juridicas generales con los-atributos
asignados a toda norma juridica.". 118)

Es preciso en aclarar que ambos tratadistas coincide en
la Ley de Ingreso en considerarla tanto desde el punto de vis
ta formal como material a un acto legislativo.

Como se puede apreciar de lo ya transcrito, la Ley de -~
Egresos ambos tratadistas coincide en que formalmente es un -
acto legislativo, pero materialmente, el Dr., Andres Serra Ro-
jas lo concidera un acto legislativo.

Mientras el Dr. Gabino Fraga Magafia que hace un mejor -
estudio establece que materialmente esta realizando un acto -
administrativo, y si contiene disposiciones legislativas, ma-
terialmente sera legislativa,

Hay autores como Roberto Rios Elizondo que lo considera
desde el punto de vista material a un acto administrativo, al
Qecir:

"Asi pues, llegamos a la conclusidn de que el Presupues-
to es un acto materialmente administrativo y formalmente le-
gislativo que, por ende, resulta de la colaboracidn funcional
entre ambos Poderes, gue en este caso se motiva por razones -

historicas y de cardcter democratico.”, {119}

117. IBIDEM. ob. cit., P..333-33s.
118. Serra Rojas, Andres. ob..cit,, T. IX. P.28.
119. Rios Elizondo, Roberto. ob. cit., P. 284
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Y- volviendo con nuestro tema: EL EMPRESTITO, analizare-
tmoéren seqguida algunas particuylaridades en cuanto a su forma-
“eidn:

De Juan Angel Re expone:

“#i.. las contrataciones de mucha importancia deben ser -
analizadas y resueltas por autoridades y organismos superio-
res de la Administracidn, aduciendo que tales contrataciones
pueden tener incidencia en la politica econdmica seguida por
el gobierno; en el uso de divisas; en aspectos de orden inter
no y alin en las relaciones con otros paises.'.(lzo)

"En México, los creditos extranjeros se consideran un -
complemento de los recursos fiscales, y se destinan a fines -
de fomento econdmico a través de inversidn en bienes de capi-
tal que se traducen en obras de infraestructuras. ..Sl2||

Es tal la importancia del Empréstito que el Dr. Ignacio
Burgoa manifiesta que en las facultades del H. Congreso de la
Unién, en la fraccién VIII se tiene:

“... No es ociocso recordar que las facultades previstas
en la disposicién constitucional citada traducen el control -
econémico de dicho drganoc debe ejercer sobre el Presidente de
la Repiblica en los supuestos seialados, control que, a su -
vez, debe tener como finalidad vigilar que 1osAempréstitos se
celebren -para la ejecucién de obras que directamente produz-
can un incremento en los ingresos publicos, salvo los que se
realicen gon propdésitos de gegulacién monetaria, las operacio
nes de conversidn y los que se contraten durante alguna emer-
gencia declarada por el Presidente de la Republica en los tér
minos del articulo 29.7.¢'22)

Como se desprende de nuestra Constitucidn, es indispensa
ble que en todo contrato de empréstito pilblico haya sido dis-
puesto expresamente por el Poder Legislativo mediante la san-
cién de una ley, mediante la cual se manifiesta la decisidén -
autorizativa de este Poder de que se celebre dicho contrato.

120. Angel Re, De Juan. La aprobacidn de las contrataciones

en la ley de contabilidad. Revista de Ciencias Econdmi-
cas. No. 14. Serie IV. Ano. XLIX. Abril a junio 1961,
Buenos Aires=Argentina. P, 179,

121. Rios Elizondo, Roberto. ob. cit., P. 267.

122. Burqoa Orihuela, Ignacio. ob. cit., P. 490.
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“En lus‘cbﬁtratogyde émbréstitos no tiene cabida‘la potes
tad de d;rec xon“y control, al igual que la-mutabilidad y res
cxsion 5 . :

“'Bn efecto, en el empréstito no hay nada que dirigir y -
jcont:olar. La obligacidn del cocontratante se cumple en la -
_mayoria de ‘'las ocasiones entregando la cantidad de dinero ya
‘sea -en una o en varias emisiones.

- Sobre el aspecto del control, se advierte en relacidn -
con algunos aspectos financieros y legales, aunque esa potes-
tad exista, se encuentra reducida a limites muy estrictos.

Sobre la mutabilidad que se traduce en que la Administra
cidn Piblica tiene la potestad de variar unilateralmente lo -
que haya establecido en los contratos administrativos que ce-
lebra, es en el empréstito donde tiene poco marco de accién -
esta Potestad.

En cuanto a la Potestad rescisoria, la Administracidn -
piblica no puede disponer, en forma unilateral, la revocacidn
de un contrato de empréstito pdblico por razones de oportuni-
dad, merito o conveniencia, y que hagan al interes pidblico, -
en virtud de que habiendose concertado expresamente en upa -
ley, autoriza al empréstito, seria menester que en la misma -
ley se reservara esta facultad o se emitiera otra, y esto da
como resultado la terminacidn anormal del empréstito.

En cuanto al termino rescisidén en nuestro derecho se uti
liza como sinonimo a la palabra resolucidn ya que el maestro
Manuel Borja Soriano dispone que:

“Las palabras resolucidn y rescisién son sinonimas. Asi
estan empleadas generalmente en nuestros cédigos, ... Impro-
piamente, la palabra rescisidn se ha empleado para designar -
ciertas nulidades como son las provenientes de la lesidn y de

la accidn pauliana.'.(123)

El Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez nos dice acerca de
la revocacidn:

"Doy en particular esta definicidn de ella: La Revocaci-
én es un acto juridico unilateral o bilateral, por medio del
cual se pone fin a otro acto juridico anterior, unilateral o

123. Borga Soriano, Manuel. ob. cit., P. 490.
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bilareral, plenazente vdlido por razones de conveniencia 'y . -
opot:dnidad catalcgadas sudjetivanente por una sola parte, o

bien-apreciado en forma cbjetiva por -ambas, segdn sea el ca-
. (124)
0.°,

21 Dr. Andres Serra Rojas explica el origen de la revo-
cacidn:

*"Debemos aclarar que esta institucidn de la revocacidn -
tiene su origen en el derecho privado, en donde la encontra-
mos en materia de testamentos, leqgados, donaciones y otras -
instituciones. En el derecho administrativo consideramos la
revocacidn con otra significacién.‘.(‘zs’

Por lo tanto, el concepto de revocacidn administrativa:

%... es una manifestacidn de voluntad de la administra-
cién piblica, unilateral, constitutiva y extintiva de la vida
juridica, en forma parcial o total, de actos administrativos
anteriores constituidos legalmente, fundada en motivos de me-
fﬁzz?ortunxdad, técnicos, de interés publico o legalidad.”.

Miguel Acosta Romerc ensefa:
"La revocacidn administrativa es el acto por medio del -
..cual el érgano administrativo deja sin efecto, en forma total
o parcial, un acto previo perfectamente vdlido, por razones -
de oportunidad, técnicas, de interds piblico, o de legalidad.
....Lla revocacidn administrativa constituye un nuevo ac-
to administrativo, también perfectamente valido, que deja sin
efectos ¢l acto anterior, pero exclusivamente a partir del -~
nuevo acto, no modificando los efectos que ya se produjeron -
en el pasado.'.(‘27)
Al igual que Luis Humberto Delgadillo Gutierrez, sefala:
"Es la declaracién unilateral de la autoridad que extin-
gque un acto administrativo valido y eficaz por motivos de op-
ortunidad. A diferencia de la nulidad, en la que el acto se =~
anula por vicios de origen, con cardcter declarativo y efec-
tos retroactivos, en la revocacién la extincidn procede por -

124. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 564.
125. Serra. Rojas, -Andres. ob. cit., T. I..P. 333.
126. IBIDEM. ob. cit., B, 331,

127. Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 438-439.
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motivos de oportunxdad gue se generan despues que el acto n‘—
cit; su naturaleza es constitutiva y los efectos se. p:
hacia el futuro.

‘La facultad de revocacidén no se otorga en forma abéoluﬁafa
y ‘discrecional a la autoridad, que con ella se lesionan-los - '
derechos de los gobernados, por lo que para su ptocédehcia es
indispensable que éste expresamente autorizada la prevalencia
del interés piblico sobre el privado.

El principio general establece la definitividad del acto
administrativo en virtud del cual la resolucidén que lo produ-
jo no puede ser modificada por la propia autoridad administra
tiva, en particular cuando el acto ha producidoc derechos en -
favor de los gobernados, puesto que el principio de seguridad
juridica dejaria de existir.

En algunos casos, la ley, ademds de no autorizar la re-
vocacién, la prohibe en forma expresa, como sucede en materia
fiscal, con lo establecido por el articulo 36 del Cddigo Fis-
cal de la Federacidn. ... .". 8

El Dr. Andres Serra Rojas ofrece diferencias entre la rg
vocacidén y la nulidad al decir:

"Entre las figuras juridicas del derecho administrativo,
la mds cercana a la idea de Revocacidn es la nulidad.

Apoyados en sus respectivas legislaciones administrati-
vas, la doctrina administrativa ofrece varias op{niones de -
diferenciacién entre la anulacidn y la revocacidn.

En primer término se parte del drgano que dictd la reso-
lucidn: en la anulacidn es el mismo drgano &l que la declara;
en la revocacidn es el drgano superior jerdrquico.

En segundo término se afirma: que la anulacién se funda
en los vicios iniciales del acto administrativo; en tanto que
en la revocacidn se basa en la ilegalidad que ha sobrevenido
o en motivos de oportunidad.

Y finalmente en tercer término: La anulacidén tiene efec-
tos declarativos obedece a razones de ilegalidad y la revoca-
cién es constitutiva y obedece a motivos de oportunidad sus -
efectos se producen a partir del acto revocatorio.

128. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit. 189.
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Bs Lndudable que encre esas dos 1nst1tucxones adminxstra

'txvas existen dxferencxas Eundamentales, que podemos resumit,

_en estos terminos'

b

c

tema mixto."

—al En ;a,reyocacxon, el primer acto administrativo se realizd
vélidaménte Y se apoyo en razones de oportunidad. El acto
. fue ‘perfecto por haber cumplido con todos los requisitos -

legales. Hay que establecer una relacidén entre el primer -
acto administrativo y el segundo acto que se van a juzgar
de interés general. Son las razones derivadas de este ul-

timo las que determina la revocacidn de dicho acto. La re-

vocacién por razones de mérito se funda en la conveniencia
presente con el interés piblico.

La nulidad que opera retroactivamente, en los cases de nu-

lidad absoluta y hacia el futuro en los casos de nulidad -
relativa dejandolos sin efectos, se declara por razones de
legalidad, sobre actos invdlidos, o sea examinar la confog
midad del acto con la ley. Desde su origen el acto adminig
trativo trae consigo los vicios de su ilegalidad. En los -
actos administrativos la condicién y el término resoluto-
rio son motivos que se prevén. Por lo que se refiere a la
caducidad, la ley se encarga de seflalar anticipadamente -
cudles son esas causas de caducidad.

La revocacién opera hacia el futuro y al producir sus efeg
tos es la autoridad administrativa la que elimina el acto
valido anterior. En la nulidad esta facultad de eliminaci-
én corresponde a las autoridades administrativas o a las -
judici;les de acuerdo comr la ley, con efectos y propdsitos
diferentes.

La teoria y la legislacidn mexicana se orienta en un sis
(129)

El mismo autor considera a los siguientes actos adminis-

trativos no suceptible de revocacidn:

"No son suceptible de revocacidn administrativo los ac-

tos siquientes:

a) Actos gque producen efectos instantaneos;
b} Actos obligatorios o vinculados; :
c) Cuando una resolucidn administrativa ha generado de-

129, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P. 334-335.
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rechos, aquellos que la doctrina denomina derechos -
adquiridos.

La naturaleza de los derechos adquiridos estd subordina-
da. a la ley y ésta puede establecer la facultad de revocacidn
de un acto administrativo o facultad discrecional. Todo lo -
cual quiere decir que el derecho nacidé al amparo y bajo las -
circunstancias que la ley determina. Nadie puede esgrimir me-
jores derechos, que los que sirvieron para regular el acto -
inicial.”.

En cuanto a los derechos adquiridos el maestro Gabino -
Fraga Magafia dice que:

“Para qgue pueda hablarse de un derecho adquirido es ne-
cesario que el particular tenga la facultad de exigir que su
situacidén sea respetada y que la Administracién tenga la obli
gacidn de respetarla; pero si la Administracién no estd obli-
gada, bien porque expresamente se autorice la revocacidn, -
bien porque se le conceda facultad discrecional para mantener

o no el acto, no podrd hablarse de un derecho adquirido.”.
(131}

Hemos analizado esporadicamente a la Revocacidn, ya que
anteriormente se ha dicho que:

Rescisidn y resolucidn son sinonimas y ademds cuando se
dijo: "... la Potestad rescisoria, la Administracidn Pdblica
no puede disponer, en forma unilateral, la revocacién de un -
contrato de empréstito piblico por.razones de oportunidad, -
merito o conveniencia.”.

Algunos tratadistas extranjeros también utiliza como si-
nonimo a la rescisidén como a la revocacidn, siendo fi4uras -
juridicas con contenido diferente, tal es el caso del Argen-
tino Héctor Jorge Escola. .

Como se puede notar una de las formas de terminacidn de
los contratos administrativos es la Revocacidn, esto sirve de
aclaracidn que la Administracidn Piblica tiene la Potestad de
revocacidn, que expresa con un mejor lenguaje juridico, que -
decir Potestad Rescisoria.

La potestad rescisoria también la tiene la Administraci-
én Piblica y esta consiste en: la facultad que tiene las par-

130. IBIDEM. ob. cit., T.I. P.340.
131. Fraga Magafia, Gabino. ob. cit., P. 310.
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ées‘én‘ﬁn contrato de resolver o dar por'terminadas sus obli-
qacxones, en el caso de incumplimiento de la otra parte.
Hemos mencxonado al prlncxpio. Potestad rescisoria, que
1 de Potestad revocatoria, por la siguiente razdn, en nues-
tro derecho positivo en el articulo 2163 del Cddigo Civil se
encuentra plasmado la accidn pauliana, al decir:
"Los actos celebrados por un deudor en perjuicio de su -
acreedor pueden anularse, a peticidén de éste, si de esos
actos resulta la insolvencia del deudor, y el crédito en
:istud del cual se intenta la accidn es anterior a ello-
En nuestra doctrina el maestro Manuel Borja Soriano di-
ce:
R "Cuando un deudor celebra un contrato, o en general un -
:acto-‘del-que-resulta su. insolvencia perjudicando a su acree-
.dor,.éste puede pedir la rescisidén o anulacidn de ese acto.
. El ejercicio de este derecho constituye la accién cono-
cxda con el nombre de pauliana, porque el Pretor Paulo fue -~
quien la introdujo en el Derecho Romano. La misma accidn se -
llama también revocatoria, porque, seqin en el Digesto, deben

revocarse las enajenaciones que son en fraude los acreedores.
(132)
"

Como se puede notar, en nuestro derecho tanto la rescisi
én, como la revocacidn son figuras distintas.

Lo correcto, es que desde un principio hubieramos habla-
do de Potestad revocatoria.

Héctor Jorge Escola incurre en el error al decir:

"Potestad rescisoria. La administracidn piblica no pueda
disponer, en forma unilateral, la rescisidn de un contrato de
empréstito pﬁbli?o, por razones de oportunidad, merito o con-

veniencia."

En nuestra doctrina también se incurre en el mismo eJ
rror, de utilizar como sinonimo la rescisidn, de la’ revocacx—
én. Al decir el Dr. Andres Serra Rojas: .

"De una manera general, la rescisién es la anhlééisﬁ o -

invalidacidén de alguin contrato, obligacidn o testamento.: Una

-132...Borja.Soriano,; Manuel; ob. cit.; P. 529-530. -
1330 Jorge -Escola, ‘Héctor. ob. cit., vol. II,:P. 596.




197.

c}éﬁsula :eébisériateé aquelia en que las partes pueden dejar
sin;éfggto las-pbligaciones que emanen de los actos juridi-
'cqs} " ‘;E “T} R ; :
i ; _En derecho administrative, la rescisién sdlo puede ser -
 ,un§1atéra1{ es decir, hecha por el Estado cuande asi lo han ~

- ‘acordado” 1as partes, pero en su defecto ésta sélo puede hacer
" sé por mandato de autoridad judicial Pederal.=, 134}

Al decir el maestro Andres Serra Rojas que &l testamen~
to se rescinde es incurrir en el mismo error,

Es importante sefialar que solamente en los contrates, o
en las obligaciones reciprocas es aplicable la rescisidén o re
solucidn por incumplimiento de las partes.

Pero al hablar del testamento, no es posibla que se res-
cinda, ¢l testamento no se rescinda, se revaca. Nuestro C&di-
go Civil en su articulo 1494 sehala:

"El testamento anterior queda revocado de pleno derecho

por el posterior perfecto, si el testador no expresa en

éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en par-

te.".

ta doctrina y nuestra legislacidn establece que la revo-
cacién puede ser unilateral o bilateral.

Sequiremos analizando la forma de conclusién de este con
trato, aclarando que al final de este trabajo se analizara -
las diferentes formas de terminacidn de los contratos adminig
trativos.

én la obra del maestro Héctor Jorge Escola establece dos
formas o modos de -conclusidn del contrato de empréstito:
a) Modos normales de conclusidn del contrato.
b) Modos anormales de conclusidn del contrata.

En el inciso a nos dice:

"La forma normal como concluyen los empréstitos pdblicos
es el que se conoce bajo la denominacidn de "amortizacidén”, -
la cual -como su nombre lo indica- no es sino el reembolso o
reintegro del capital facilitado por cada prestamista, quien
a su vez debe de entregar los titulos o valores gue habim i

134. Serra Rojas, Andres. obh. cit., T. II. P. 309.
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do

I

~

emitidos ¥ que habxa adquxrxdo - (‘}5’—

‘En el znciso b se hace una subdxvislon.
e

La convetsxon del empréstito publxco.

‘La conversién es una forma de conclusidn de lcs empresti-

tos publxcos que consiste, en concreto, en la emisidn de -
un nuevo empréstito, gque viene a reemplazar al anterior, -
que queda extipguido, y cuyo objeto es, por lo comin, la -
fijacidén de nuevas condiciones, distintas de las estable-
cidas al emitirse un empréstito originario, entre ellas la
reduccién del tipo de interes.

Consolidacidn del empréstito publico.

La consolidacidén de un empréstito piblico tiene lugar cuan
do se transforma una o varias deudas flotantes a corto pla
zo en una deuda a largo plazo o a plazo incierto, mediante

la emisidén de un nuevo empréstito en esas condiciones."
(136)

Por \dltimo mencionaremos algunos aspectos juridicos en -

nuestro derecho.

Nuestra LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDE-

RAL ordena:

135,
136.

Art. 31.-A la Secretarja de Hacienda y Credito Piblico -

corresponde el despacho de los siguientes asuntos: ...

IX. Realizar o autorizar todas las operaciones en que se
haga uso del crédito publico;

X. Mapejar la deuda piblica de la Federacidn y del Depar
tamento del Distrito .Federal;

XI. Dirigir la politica monetaria y crediticia; ...

En la LEY GENERAL DE DEUDA PUBLICA dispone:

Art, 1, Para los fines de esta ley, la deuda piblica es-

td constituida por las obligaciones de pasivo, directas

o contingentes derivadas de financiamientos y a cargo de

las siguienteg entidades:

1. El Ejecutivo Federal y sus dependencias.

1I. El1 Departamento del Distrito Federal.

III, Los organismos descentralizados.

1V. Las empresas de participacidn estatal mayoritarias.

V. Las instituciones que presten el servicio piblico de
banca y crédito, las organizaciones auxiliares nacio-~
nales de crédito, las instituciones nacionales de se-

Jorge Escola, Héctor. ob, cit., vol. II. P. 602,
IBIDEM. ob. cit., vol. II. P. 603.
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guros Y las de fianzas, y
= VI, Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea el
“' Gobierno Federal o alguna de las entidades menciona-
das en las fracciones II al V.

Art, 2,-Para los efectos de esta ley se entiende por fi-

nanciamientos la contratacidn dentro o fuera del pais, -

de créditos, empréstitos o préstamos derivados de:

1. La suscripcidn o emisién de titulos de credito o cual
quier otro documento pagaderc a plazo.

II. La adquisicidn de bienes, asi como la contratacidn -
de obras o servicios cuyo pago se pacte a plazos.
III. Los pasivos contingentes relacionados con los actos

mencionados, y
IV. La celebracidén de actes juridicos andlogos a los an-
teriores.

Art. 3.,-La Secretaria de Hacienda y Credito Piblico, de
conformidad con lo dispuesto por el articule 31 de la -
Ley Org&nica de la Administracién Pdblica Federal, es la
dependencia del Ejecutivo Federal encargada de la apli-
cacidn de la presente ley, as{ como de interpretarla ad-
ministrativamente y expedir las disposiciones necesarias
para su debido cumplimiento.

Se ha mencionado desde el principio algunos preceptos de
la Constitucidén Politica del Estado Libre y Soberano de Méxi-
co.

Por tal motivo, existe en el Estado de Méxzico la "LRY DB
DEUDA PUBLICA DEL ESTADC DE MEXICO" y la "LEY DE DEUDA PUBLI-
CA MUNICIPAL DEL ESTADO DE MEXICO".

Estos dos ordenamientos juridicos no contraviene el arti
culo 117 fraccién VIII de nuestra Constitucidn Politica de -
los Estados Unidos Mexicanos, por permitir a las Entidades -
Federativas y a los Municipios la celebracidn de estos contra
tos de empréstitos‘solamente cuando se destine a inversiones
piblicas productivas.

En base a estas consideraciones, la Ley de Deuda Piblica
del Estado de México, dispone:

Art. 1, Es materia de esta ley, el establecimiento de -
bases para la concertacidn y contratacidén de em-
préstitos y créditos; su registro y control; asi
como la regulacidén del manejo de las operaciones
de Deuda Piblica en el Estado.
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Art.

11.
III.

Iv.

v.

2.

La Deuda Piblica estd constituida por las obliga
ciones directas y contingentes derivadas 'de em-
préstito o créditos a cargo de las siguientes -
Entidades Publicas: ’
El Estado.

Los Municipios.

Los Organismos Descentralizados Estatales o Muni
cipales.

Las Empresas de Participacidn Estatal o Munici-
pal mayoritaria,

Los Fideicomisos en que el Fideicomitente sea al
guna de las entidades sefialadas en las fraccio-
nes anteriores.

Es menester una modificacidn en el articulo segundo, -

fraccidn primera. Se ha mencionado con antelacidn que el tér-

mino Estado se confunde con “Estados Unidos Mexicanos™ y lo -

apropiado es el de "Entidad Federativa™

Es en el articulo tercero, en donde se encuentra la esen

cia de los contrateos de empréstitc del Estado de México.
Art. 3. Se entiende por Deuda Pdblica Estatal la que con

traiga el Gobierno como responsable directo y co
mo avalista o deudor solidario de sus Organismos
Descentralizados, Empresas de Participacidn Mayo
ritaria y sus respectivos Fideicomisos o Munici-
pios, y las que contraigan en forma directa algu
na de las Entidades sefaladas en el articuloc an-
terior, siempre que no estén dentro de las prohi
biciones previstas en la fraccidn VIII del arti-
culo 117 de la Constitucidn General de la Repti-
blica, entendiendose para este efecto, que un -
empréstito produce directamente un incremento en
los Ingresos del Estado o en alguna de las men-
cionadas Entidades, cuando las inversiones sean
recuperables y productivas. ...

En la Ley de Deuda Piblica Municipal del Estado de Méxi-
co, se dispone:

Art.

2.

art. 1. Es materia de esta ley, el establecimiento de =

bases para la concertacidn y contratacidn de em-
préstitos y créditos; su reqistro y control; asi
como la regulacidn del manejo de las operacio-

nes financieras que en su conjunto constituyen -
la Deuda Piblica Municipal del Estado de México.

La Deuda Puiblica Municipal estd constituida por
las obligaciones dxrectas, indirectas y contin-
gentes derivadas de empréstito a créditos a car-
go de las siguientes Entidades Piblicas.

Los Municipios
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I11.;

Iv.

. Los Organismos Descentralxzados Munxcxpales.

201, -

Los Fideicomisos en que Sea’ Exdexcomxtente algu—
no de.los Municipios, del Estado.

Las Empresas de partxcipacxon Hunlcxpal Mayotxta
ria.

Merece especial atencidn el artxculo septimo de este or-

denamxento ]urxdlcc. por disponer que se entiende por inver-

sién piblica productiva:

Art.

I.

II.

IiI.

1v.

7. Las obligaciones de deuda publxca munxcipal esta

rdn invariablemente destinada a inversiones pi-
blicas productivas, entendiendose como tales:
Las que se destinen a la realizacidn de Obras -
Piblicas efectuadas mediante el sistema de apor-
tacién para mejoras.

La adquisicidén de bienes inmuebles destinados a
la integracidn de dreas de reserva urbana a que
se refieren la Ley Organica Municipal y la Ley -
de Asentamientos Bumanos; siempre que existan -
planes y programas de desarrcllo aprobados para
la ejecucidn de proyectos determinados.

La construccién de mercados, centrales de abas-
tos, rastros y otros proyectos cuyos planes de -
operacidén garanticen su cardcter autorrecupera-
ble.

Las destinadas a la instalacidn, ampliacién o me
joramiento de los servicios piblicos que produz-
can un ingreso municipal.
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2.3.3. Bl suministro:

-.Definiciones del contrato de Suministro:

Dr. ‘Andres Serra Rojas. . .

"'“El contrato administrativo de suministro es un acto ju-
ridico realizado por la Administracidén 9 una o vérias perso-
nas, o una empresa o institucidn, por el cual ésta se compro-
mete, a cambio del precio o de servicios, a prestaciones mue-
bles, es decir, a la provisidn de los articulos necesarios -
para la atencidén de los servicios publicos, tales como los -
cuerpo de tropa, los hospitales, las escuelas, las ciarceles,
los tribunales de menores y otros anélogos.'.(l37)

Dr. Antonio Lancis Y Sdnchez.

“El contrato de suministro es el medio por el cual el -
BEstado y los demds organismos piblicos adquieren los objetos
muebles necesarios para el funcionamiento de un servicio pi-
blico a su cargo, o para la ejecucidén de una cbra puiblica re-
alizada por administracién."‘(‘38)

Dr. Cesar Tinoco Richter.

"Si una entidad administrativa celebra un contrato medi-
ante el cual la otra parte se compromete a suministrar perid-
dicamente bienes muebles a la entidad piblica para el funcio-
namiento de un servicio piblico, estamos en precencia de un -
contrato de suministro.

En él1 lo fundamental son las obligaciones periddicas, de
tracto sucesivo para el mantenimiento del mencionado servi-
cio.'.(lag)

Héctor Jorge Escola.

"Sobre esta base, podemos expresar que elgontrato de su-
ministro es aquel contrato administrativo por el cual la ad-
ministracidn publica obtiene la provisidén de cosas muebles, -
mediante el pago de una remuneracidn en dinero.

La administracidn pdblica busca obtener una provisidn, -
es decir, trata de prevenirse y tener disponibles, en un mo-
mento dado, determinadas cosas que habrd de aplicar a‘'un fin

137. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 563.
138. Lancis Y Sdnchez, Antonio. ob. cit., P. 434,
.139. Tinoco Richter, Cesar. ob. cit,, P.: 94,
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Hemos mencxonado anterxormente, que el contrato admxnxs-
tratxvo es: el qenezo, y-como. tal txene varlas especxes, en el

“cualise: ncuentra el contratc de’. sumlnxstro.

El:Dr Andres Serra Ro]as menciona que en nuestto orde-

'frnamxento Jurldico txene bastante relevancia el Acuerdo que ‘-
- foa”los 11niam1entos para la xntegracxon y funcionamiento de
. 'los Col M:es de: compras .y de las Comxsxones consultivas mix—

’tas de bastecimiento de la Adminxstracion Piblica .Pederal -
: publlcada en. el piario Oficial de la Federacidén el 13 de octu -
B bre- d971980 z

- ambxen es menester decir que nuestro Cédigo de Comer-

cio, en su articulo 75 fraccién V sefala:

Art..75. La ley reputa actos de comercio: ...
V. Las empresas de abastecimiento y suministros; ...

De la definicidén citada por el maestro Andres Serra Ro-
jas, al decir que el contrato de suministro es un acto juridi
co, confunde el acto juridico con el contrato administrati-
vo, ambas instituciones tienen un contenido diferente.

Se ha mencionado con antelacidn, que el acto juridico es
el genero y por lo tanto podra tener varias especies: acto -
administrativo, contrato administrativo, reglamento adminis-
trativo, etc.

En un principio, hizimos incapie, en que no es posible -
de utilizar como sinonimo el contrato al convenio, ni al con-
trato del acto juridico.

Como lo ha mencionado precisamente el tratadista Luis -~
Humberto Delgadillo Gutierrez, qgue en base a la modificacidn
de nuestro articulo 134 Constitucional se expidio la nueva -
LEY DE ADQUISICIONES, ARRENDAMIENTOS Y PRESTACION DE SERVICI-
OS RELACIONADAS CON BIENES MUEBLES, pdblicada en el Diario -
Oficial de la Federacidn el 8 de febrero de 1985.

140. Jorge Escola, Héctor. ob, cit., vol. II. é. 565.'f'”
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) prxvados.’ : ;

" Cdando “el Estado contrata ieon; otro Estado, nos encontra—
mos“ante una especxe del contrato admlnistratlvo, y nos halla
mos precxsamente ante los’ TRATADOS. o

.Es xmportante en dar un’ marco’ de informacion, acerca-del
tratado, por lo tanto, esfxmp:ecxndlble el tener, su concep-
to,>su‘c1asificaci6n doctrinaria y sus.principios.

Parasu analisis, seguiramos a Modesto Seara Vasquez que
;menciona: : : )

Coﬁcép;é”deftratadOY Tratado es todo acuerdo conclu

ldO entre ‘dos’ 0 mds sujétos de Derecho Internacicnal. Hable-

{ mos ‘de” sujecos y-no de Estados, con el fin de incluir a las -
'organlzacxones internacionales. ...

‘Perc la doctrina y la practlca actual reservan el -

 noere de tratados para aquellos acuerdos entre sujetos de -

,Dﬁrécho Internacional (Estados, organismos internacionales, o
sujetos de otra naturaleza), en cuya conclusidn participa el
drgano provisto del poder de concluir tratados (Cuya determi-
nacidén queda para el derecho interno del sujeto de que se tra
te) y estan contenidos en un instrumento formal dnice. Se ne-
cesita, entonces, para que haya tratado, que el acuerdo sea -
celebrado, en primer lugar, entre sujetos de derecho interna-
cional.

Clasificacidén de los tratados. '...sélo dos criterios nos
interesan, una relativa al fondo, y otra al ndmero de partici
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pantes.
L A mas lmportante ‘es la prxmera, seguin la cual pueden -
distinguirse dos'‘clases de tratados.

a) Los tratados-contratos, -de finalidad limitada a crear una
oblzgac;on )urxdlca que se extingue con el cumplimiento -
del tratado- por ejemplo, si dos Estados celebran un trata
do para‘ fijar su frontera comin, una vez que este objetivo
haya sido consequido se agota el contenido del tratado.

‘b

Los: tratados-leyes, destinados a crear una reglamentacién

juridica permanentemente obligatoria, como en el casc de -
la ?onvencién firmada en Viena en abril de 1961, sobre pri
vilegios e inmunidades de los agentes diplomaticos; en es-

te caso se trata de crear una reglamentacidn permanente.

Por el nimero de participantes.

Segin las partes que interviene en un tratada, se puede
hablar de tratados bilaterales o bipartitos cuando sdlo hay -
dos partes, o de tratados multilaterales, plurilaterales o -
multipartitos, cuando participan mds de dos Estados.

Los principios del derescho de los tratados.

1.- El principio "pacta sunt servanda” o ("Los acuerdos deben
ser respetados). ... afirma la obligatoriedad de los tra-
tados, respecto de las partes, adadiendo, ademds la nece-
sidad de su cumplimiento de acuerdo con la buena fe.

2.- El principio de que los tratados sdlo crean obligaciones
entre las partes, o "res inter alias acta". Un tratado no
puede, en principio, obligar a los sujetos que no han par
ticipado en él, puesto que, naturalmente, no han podido -
dar su congentimiento. Pero tampoco puede enunciarse este
principio de un modo absoluto, y en algunos casos, un tra
tado crea derechos y obligaciones respecto a terceros.

Por ejemplo, en el asunto de la desmilitarizacidn de las
islas Aland. (decidida en un tratade firmado entre Rusia-
y otros paises). ... '

3.- El principio de que el consentimiento es la base de la -
obligacidén juridica, "ex consensu advenit vinculum" &'

{"La obligacidn nace del consentimiento"), es tesultado —:
de la estructura de la sociedad internacional, ptlncxpal-
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mente firmados por Estados, formalmente considerados igua
les. . .

... Enla‘convencidn de Viena de 1969, se especifican wva-
rios ‘casos de invalidez de los tratados debido a vicios -
del éonsentimiento: error, fraude, corrupcién del repre-

seﬁtanfe de un Estado, coaccidn sobre el representante de
‘un- Estado mediante el uso o amenaza de la fuerza. .
El principio de respeto a las normas del "jus cogens®, -
(Derecho cogente; coercitivo}.- Sumamente discutido fue -
el principio incorporado en el articulo $3 de la Conven-

cién de Viena, segin el cual un tratado seria nulo cuando
fuera contrario a una norma imperativa del Derecho Inter-
nacional.

... Por otro lado, si un Estado concluye un tratado sabi-
endo que va contra el "jus cogens® seria premiar la mala

fe si se le da luego la oportunidad de invocar su invali-

dez.'.(l’

Nuestra CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI

CANOS en los siguientes articulos se refiere a los tratados:

Art. 76.- Son facultades exclusivas del Senado.

1. Analizar la politica esterior desarrcllada por el Eje
cutivo Federal, con base en los informes anuales que el
Presidente de la Repdblica y el Secretario del Despacho
correspondiente rindan al Congreso; ademds, aprobar los
tratados internacionales y convenciones diplomaticas -
que celebre el Ejecutivo de la Unidn. ...

Art. 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente -
son las siguientes: ...

X. Dirigir las negociaciones diplomaticas y celebrar tra
tados con las potencias extranjeras, sometiéndoleos a -
la ratificacidn del Congreso Federal.

En cuanto al articulo 89 fraccidn X, el tratadista Gabi-

no Fraga Magafia menciona:

dos

"... Puede ser legislativa en el caso de que los trata-
que se celebren contenga normas generales, o simplemente

administrativas, cuando sdélo se refieren a la resolucidn de -

un caso concreto.”.

(2)

Seara Vasguez, Modesto. "Derecho Internacional Piblico”.
Decima edicién. México D,F. Editorial Porrua. S.A. 1984 .
P. 63-68.

Fraga Magafa, Gabino. ob. cit., P. 78.
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Continuando con nuestra CONSTITUCLION.

Are. . 117.- Los Estados no pueden, en ningin caso:
1. Celebrar alianza, tratado, o coalicidn con otro Esca-
“do ni con las potencias extranjeras; ... .

Art. 3133.- Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de
la Unién que emanen de ella y todos los tratados que es-
tén de acuerdo con la misma, celebrados y que sc ccle-
bren por el Presidente de la Repiublica, con aprobacion -
del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidn. Los -
jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constituci-
6n, leyes y tratados a pesar de las disposicioncs en -
contrario que pueda haber on las Constituciones.o leyes
de los Estados.

Como se puede apreciar, en nuestra Constitucién se hace
incapie, dentro de las facultades correspondicntes al Presi-
dente de la Reptblica, dirigir las negociaciones diplomaticas
Y celebrar tratados. . 7,‘ 7

Sin embargo, no siempre es el Ejecutivo el que represen-
ta. al Estado, sino que puede tencr lugar, cuando ‘son los Agen
tes Diplomaticos los que representan al Estado, que son por -
lo regular, funcionarios de la Secretaria de Relaciones Exte-

riores.

En este mismo orden de idecas, Modesto Scara Vasgquez men-
ciona:
) _"Para considerar que una persona representa al Estado en

la adopcidn de un tratado, la autentificacidn del texto de -
o ese tratado o-la manifestacién del consentimiento del Estado
para aceptar las obligaciones derivadas de ese :rata&o, se -
requiere que:
a) presente plenos poderes otorgades por los drganos competen
‘tes de su Estado, o

b} quede clara la intencidn del Estado de dar a las personas

en cuestidn las funciones de representacidn sin el otorga-
miento de los plenos poderes. Comc criterios para conocer
la voluntad del Estado puede recurrirse a su prdctica ante
rior, o a cualesquiera "otra circunstancia”.
Hay casos en los que la representacidon va implicita en -
los cargos de las personas:
a) caso de-los Jefes de Estado, o de.gobiernos o .de_losMinis-
tros de Relaciones Exteriores. !
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b) los .jefes de misidn diplomatica tiene representacién para

: ‘losytrafados entre su Estade y. el Estado receptor;

c) ‘los representantes de los Estados ante una organizacidn -
internacional o en una conferencia internacional pueden -
ccmb:ometer a su Estado para los tratados que se concluyan

“en‘esa-organizacidn o resulten de esa conferencia. (Art. 7
de la Conv. de Viena).

Para proteger los intereses de los Estados, no estaran
obliqédos por tratados concluidos por personas que no rednan
los requisitos antes mencionados, si no hay una confirmacidn
posterior por el Estado. (Art. 8. de la Conv. de Viena).

Lo gue son plenos poderes lo explica la Convencidén de -
Viena de 1969, en su articulo 2, pdrrafo c: "Se entiende por
“plenos poderes’ un documento que emana de la autoridad com-
petente de un Estado y por el que se designa a una o varias -
persocnas para representar al Estado en la negociacidn, la ado
pcidn o la autentificacidn del texto de un tratado, para ex-
presar el consentimiento del Estado en obligarse por un trata
do, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tra
tado.".(]

Es importante en mencionar, como sinopsis historica, que
el 23 de mayo de 1969 se firmo en Viena la llamada Convencidn
de Viena sobre el derecho de los tratados, que entro en vigor
el 27 de enero de 1980.

Trabajo emprendido por la Com}sién Internacional de las
Naciones Unidas.

Nuestra CONSTITUCION establece en su articulo 39:

"La soberania nacional reside esencial y originariamente

en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se

instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene, en -

todo tiempo, el inalienable derecho de alterar o modifi-

car la forma de su gobierno.”".

Por lo tanto se desprende que la personalidad del Estado
es dnica, como anteriormente se ha dicho.

Nuestra doctrina coincide al decir:

Miguel Acosta Romero.

3. Seara Vasquez, Modesto. ob. cit., P. 206-207.
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¢ Cons1deramos que la personalxdad ]ur1dic del Esta-‘

do es” ‘una, asi‘como su-voluntad, aunque ésta se’ expresa a tra

vés de diversos organos -de representacxon del ent!
(4)

'¥ Luxs Humberto Delgadillo Gutierrez. i

"Bl Estado Mexicano, como persona jut1dica sometida al -‘
derecho, sdlo tiene una personalidad- juridica, por loitanto,
lo que se'diga en contrario no deja de ser una cuestidn ﬁeta-
juridica.". %!

' Luis Recasens Siches.

*... Asi pues, Kelsen explica que la personificacidn es
un procedimiento tecnico auxiliar de que se vale el conocimi-
ento juridico para hacer patente la unidad de un sistema de -
normas; en suma, es la expresidn unitaria y abreviada de los
contenidos de esas normas. Nos hallamos ante ese proceso de =
personificacidn, siempre y cuando el Derecho imputa un acto -
no al sujeto fisico que lo ha ejecutado, sino a un sujeto i-
dialmente construido, que simboliza la unidad de un conjunto
de normas (que es 1o que constituye la personal): ...

Cuando este proceso de personificacidn se aplica no a un
arden parcial o conjunto limitado de normas juridicas, sino a
la totalidad de las mismas, concebidas unitafiamente, tenemos
entonces lo que se ha llamado persona del Estado, que no es -
mds que la totalidad del ordenamiento positivo vigente, con-
vertido en sujeto ideal y comun de imputacidn de todos los -
mandatos contenidos en el derecho, los cuales son realizados
por aquellos hombres a los que las normas juridicas invisten
del cardcter de drganos estatales o juridicos.".‘s)

“por otra parte, adviértase, ademds, que cuando se habla
de voluntad del Estado no nos referimos a ningun fenomeno re-
al de voluntad psicoldgica de unos hombres, sino a una cons-
truccién juridica formal, a:saber: a la personalidad del Esta

4. Acosta Romero, Miguel, ob. cit., P. 43,

5. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 75.

6. Recasens Siches, Luis. "Tratado General de Filosofia del -
Derecho". Novena edicidn. México D.F. Editorial Porrua. S.
A. 1986, P. 268.
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do como centro comin de imputacidén de todos los mandatos con-
tenidos-en el ordenamiento juridico.¥.

Por Gltimo, mencionarg una cita, en lo referente a la -
soberania, siguiendo al miswmo autor:
' "... La soberania queda reducida a una cualidad ldégica -
del orden juridico como totalidad, a saber: esta cwalidad de
soberania consiste en que se trata de un orden juridico supre
mo y total, cuya validez positiva no es derivable de ningin -
otro orden normativo superior. Designar a un sistema juridico
como soberano significa precisamente que se le quiera valer -
como un orden total. ...‘.(8

La doctrina extranjera se manifiesta igualmente:

*... el Estado tiene upa personalidad dnica, no podemqs
hablar de una daoble personalidad {piblica o privada), sino de
una sola personalidad piblica, aunque su actividad pueda en -
algunas oportunidades estar reguladas por el derecho privado.

Se ha mencionado nuevamerite la personalidad del Estado,
diversos autores ha coincidido en que solamente es una.

En el capitulo segundo se ha sostenide que la Administra
cién PiUblica personifica al Poder del Estado.

Esta cualidad es la que hace posible que los EBstades pue
dan contratar con otros Estados, llevando a cabo importantes
contratos administrativos tales como el empréstito.

En el campo del Derecho Internacional Péblico es conve-
niente \tilizar el-termino de sujetos de Derecho Internacio-
nal que la de Estado, por las razones ya dichas.

En cuanto al control de los tratados, como se ha podido
apreciar de los articulos transcritos de la Constitucidn, es
el Senado el gue tiene la facultad de aprébar los tratados y
las convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la
Unidn.

En este mismo orden de ideas, el maestro Antonio Carri-
llo Flores sefala:

7. IBIDEM. ob. eit., B. 283.
§, IBIDEM. ob: cit.s F. 347.
9. Robarto.Dromi, Jose. ob, cit., No. 4485. P. 7.
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"Quedo desde entonces definida un dres de la mayor tras-
cendencia para el pais, como que tiene que ver con la inde-
pendencia, la integridad y el honor nacionales, en que la vi-
gilancia de los limites que la Constitucidén fija al Presiden-
te de la Raptiblica para concertar tratados, cualesquiera que
ellos sean, tema que no abordo porque me desviaria por comple
to, no estd confiada al Poder Judicial sino al Congresoc (Des-
de 1875 sdlo el Senado de la Reptblica, pues la Camara de Di-
putados no interviene en la aprobacidn de los tratados).

Me ha detenido en esta drea tan importante de la activi-
dad estatal, la concertacidn de tratados, para mostrar cémo -
el control de la constitucionalidad fundamentalmente no estd
confiada en alla a la autoridad judicial sino al Senado de la
Repiblica. Ello, independientemente de los controles juridi-
cos y que podria llevar al Senado, por presidn u oposicidn de
la opinidn pdblica, a no aprobar un tratado, o inclusive al -
Ejecutivo a no ratificar un tratado vya aprobado.".(‘O)

Bs importante en tener presente que en los contratos ad-
ministratives, el Estado actia como tal, es decir, como poder
piblico con todos los privilegios que son inherentes a esa ca
lidad y que no pueden obdicar o renunciar en forma tacita ni
expresa.

Por este motivo nuestra JURISPRUDENCIA ha establecido:

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Cuando la materia del mismo contrato es algo que no ésta
dentro del comercioc, en virtud de que se estipulen actos
propios del ejercicio de la soberania de la autoridad, =~
debe reputarse que ese contrato no puede producir obli-
gaciones ni derechos. Asi, si un ayuntamientoc contrata -
en su calidad de autoridad y no de persona moral, no pue
de abdicar su soberania, transmitiendo al contratista el
derecho de cobrar impuestos municipales, ni conceder fa-
cultades de recaudacidn, bajo el sistema de que el con-
tratante habrd de cobrar tales derechos. Estos actos son
tipicos de soberania y, por tanto, no pueden ser materia
de contratacidn.

Quinta Epoca: Tomo XXVIII, Pdg. 1527. Uscanga Teddulo R.
(Jurisprudencia. 1917-1985. Apendice al Semanario Judici
al de la Federacién. Tercera Parte. Segunda sala.).

10, Carrillo Flores, Antonio. ob. cit., P. 94.
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ﬁbueaumﬁuﬁmﬂwumpmesuWnrweﬂ—
los ‘"Estados Unidos Mexicanos" jamds podra contratar actos -
propios de soberania, -al igual que’las Entidades Federativas.
+'Simplemente por el principio de analogia (UBI AEDEM RA-
TIO, EADEM DISPOSITIO, DONDE EXISTE LA MISMA RAZON, DEBE DE -~
HABER LA MISMA DISPOCICION.).

Es importante en racalcar, que un sector de la doctrina
considera al tratado, como una especie del contrato adminis-
trativo.
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23,3, 2 Competencxa ¥y ‘capacidad.

Competencxa es la calidad de persona Jurxdlca sometxda -
al de;echo y-que trae como consecuencia gue: 1a persona‘tenga
‘derechos y obligaciones y producir consecuencias de derecho.

En la obra del maestro Miguel Angel Bercaxtz, se expresa
con bastante claridad: ;

"Para que exista contrato administtati#o, los dos suje—
tos ...deben poseer aptitud legal para oblxgarse.,',:,~

Esa aptitud se llama competencia, trdtandose de atganxs-
mos administrativos y capacidad tratandose de personas fisi-
cas o‘juridicas. vee .

La competencia, por lo tanto, equivale a la capacidad”de
derecho en el orden civil, pero se diferencia fundamentalmen-'
te de €sta en su amplitud. La capacidad civil es la regla, -
las incapacidades la excepcidn: deben hallarse. consignadas -~
entonces en forma expresa. ...

En el orden administrativo ocurre lo contrario: un orga-
nismo administrativo, un funcionario administrativo no pueden
hacer sino lo que expresamente estdn facultados para hacer.

Puede decirse entonces que la competencia se determina -
en forma positiva, y la capacidad en forma negativa. En la -
primera se establece lo que se puede hacer; en la segunda, lo
que no se puede hacer."

Luis Humberto Delgadillo Gutierrez manifiesta:

"El termino capacidad normalmente se emplea cuando se -
refiere a las facultades'dé los particulares, pero tratandose
de funcionarios u S6rganos del Estado, tal atribucidn recibe -
el nombre de "competencia". El que un drgano tenga competen-
cia, significa que se encuentra facultado para realizar los -
actos que el ordenamiento juridico le confiere." 12

Y mds adelante agrega:

"La diferencia entre la capacidad y la competencia se -
manifiesta en que la capacidad es la regla, puesto que los -
particulares pueden hacer todo lo que deseen, en tanto no ha-
ya una norma que la prohiba; en tanto que en el Derecho Pdblj

11. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 220s221,
12. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 75.



215.

co, la competencia es la excepcidn, ya que ésta no se presu-
me, éino‘que es: menester que el orden juridico la atribuya -
exprgsaménte'a los drganos administrativos. Es decir. Los pag
ticulares pueden .hacer todo 1o que no esté prohibido y las -

autoridades sélo pueden hacer lo que la ley les autoriza.”.
(13

La competencia puede tener su origen:

. "De acuerdo con nuestro sistema juridico, la competencia
de los drganos de la Administracidén Piblica Federal tiene su
origen a nivel constitucional, legal, reglamentario y por de-
1eqacién.'.(‘4)

El Dr. Andres Serra Rojas sefiala:

“La competencia es la aptitud de un funcionario o emplea
do para otorgar actos juridices, o en otros términos es la -
posibilidad de hacer actos juridicos. El concepto se opone a

" la realizaciidn de actos materiales.

En un sentido restringido, que es usual, la competencia
se relaciona udnicamente con el autor del acuerdo o del trdmi-
te administrativo. En términos generales la competencia se -
relaciona a la totalidad de los elementos del acto juridico.

La competencia es una aptitud, en el cual su titular la
ejerce personalmente, para realizar ciertos actos juridicos.
En estos casos toman el nombre de autoridades porque deciden
¥ ejecutan; en otros casos son meros auxiliares que colaboran .

en la preparacién del acto juridiecd, mds no en su decisidn.”.
(15)

Como lo ha sefialado acertadamente el tratadista Miguel -
Angel Rercaitz, en los contratos administrativos, el funcio-
nario debe de estar facultado por el ordenamiento juridico, -
para poder celebrar el contrato administrativo.

Como se recordara, de acuerdo con lo establecido por el
articulo 27 del Cédigo Civil para el Distrito Federal estable
ce que las personas morales obran y se obligan por medio de -
los drganos que la representan.

13, IBIDEM. ob. cit., P. 80

14, IBIDEM. ob. cit,, P. 80,
15. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. Il. P. 687,
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V'Bl"tricadista Luis Humberto Delgadillo Gutierrez ha afir

mado correctamen:e, -que ‘el Estado como persona moral: {juridi-
co colectival actia a travez de los drganos que-la Constitu-

cion y ‘Yas’ leyes gue de ella emanen.

) Anadiendo:

; *Por nuestra parte, consideramos que el drgano es la con
“4uncidn de los dos elementos sefalados: un complejo de atriby
;clbnes cuya realizacidn se confia a las personas que integran

el elemento subjetivo, asi como a las propias personas fisi-
“cas a las que se confiere la competencia.”

Un sector de la doctrina coincide en sefialar que la com-
'pétencia subjetiva no alude al dérgano, sino al titular, o sea
a las personas fisicas encargadas del desenvolvimiento de las
funciones del drgano.

En tanto que la competencia objetiva se confiere al dr-
gano.

Es importante en tener presente, que de acuerdo con nues
tra Constitucidn la ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL serd cen-
tralizada y paraestatal, y por lo tanto, se desprende, que en
los contratos administrativos celebrados por esta debe de es-
tar facultados por el ordenamiento juridico positivo, y es de
esta manera en que el Estado utiliza de la técnica contractu-~
al para el cumplimiento de sus fines, contrae obligaciones y
adquiere derechos frente a una persona privada o ante un ente
piblico.

El Dr. Gabino Fraga Maéaﬁa dice:

"En contra de los principios adoptados por la teoria de
la delegacidén, la teoria del origen legal de la competencia -
sostiene que sdlo por virtud de una ley se puede hacer la disg
tribucién de facultades entre los dérganos de la Administraci-
én.

Sin embargo de que en un principio es exacta la-asevera-
cidn que hacemos sobre el origen legal de la competencia, nu-

estro sistema legal admite la teoria de la delegacidn.” u7n

16. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 76.
17. Fraga Magafia, Gabino. ob. cit., P. 124-125,
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En cuanto a la teoria de la delegacidn, nuestros trata-
distas, cita como ejemplo lo contenido por el articulo 16 de
nuestra Ley Organica de la Administracidn Pdhlica Pederal.

ARTICULO 6. Corresponde originalmente a los titulares -
de las Secretarias de Estado y Departamentos Administra-
tivos el tramite y resclucidén de los asuntos de su com-
petencia, pero para la mejor organizacidn del trabajo -~
podrdan delegar en los funcicnarios a que se refieran los
articulos 14 y 15, cualesquiera de sus facultades, excep
to aquellas que por disposicidén de la ley o del reglamen
to interior respectivo, deben ser ejercidas precisamente
por dichos titulares. ...

Continua el maestro Gabino Fraga Magafia al sefalar la di
visidn de la competencia:r

"La divisién de la competencia se hace por 1o regular -~
siguiendo estos tres criterios: por razdn de territorio, por
razén de materia y por razdn de grado.'.(‘el

En este mismo orden de ideas el Dr. Andres Serra Rojas -
sefiala estos mismos criterios, pero con mayor precisida al -
decir:

"La competencia territorial hace referencia al territo-
rio dentro del cual la ley precisa se realicen, es decir, las
autoridades administrativas son competentes para un territo-
rio determinado.

La competencia por materia llamada también competencia -
absoluta hace referencia a los asuntos gue se encomienden a -
determinados drganos. Come en el caso de la ley de administra
cién piblica que hace una distribucién ~que debe ser logica-,
de las materias que corresponden a dichos drganos administra-
tivos.

La competencia por razdn del grado distribuye las mate-
rias administrativas, colocados en los diversos grados o je-
rarquias de la Administracidn.”.

Nuestra doctrina citan como base, una tesis jurispruden-
cial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, én el cual
se ha establecido:

“"Las autoridades sdlo pueden hacer lo que la Ley les per
mite.”.
Tesis jurisprudencial ndm 47. Pdg. 106, del tomo corres-

- 18, IBIDEM. ob. cit,, P. 127.
19. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T, II. P. 687,
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pondiente a la Sexta Parte de la Jurisprudencia de la -

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, de 1917 a 1965.

Jurisprudencia comdn al Pleno y a las S5alas.

Como lo hemos sefialado al principic de este trabajo, el
Estado, actida como tal, es decir, como poder piiblico con to-
dos los privilegios que son inherentes a esa calidad.

Por lo tanto, los funcionarios en el "... ejercicioc de -
la serie de actos que integran su potestad administrativa no
se desenvuelve ni manifiesta en forma de derechos subjetivos,
sino de facultades, es decir, de poderes gue son deberes al -
propio tiempo. La idea de competencia se integra para estos -
funcionarios por las dos nocicnes de poder y de deber, de den
de resulta que no es para ellos potestativos el ejercicio de
sus facultades, sino preceptivo, bien que, en cambio, solamen
te a ellos cortespondan.".‘zo,

En cuanto a la potestad, citaremos unas notas: de Jose -
villar Palasi, que elaboro un estudio minucioso de las Potes-
tades.

.. En lo que se refiere a la Administracxon, la supre-

mac1a general alude a que la fuente ]urxdica de la potestad -
es dxrecta e inmediatamente la ley, no mediatamente a través
‘dg una relacidn juridica anterior.

" La supremacia no queda, sin embargo, definida por la ex-
istencia de una serie de privilegios a favor de la Administra
¢idn en las relaciones nacidas con los administrados, sino -
que, cabalmente es de la relacidén de supremacia de donde es-
tos privilegios arrancan con relacidén de causa a efecto, sin
que puedan confundirse con los mismos., La subordinacidn del -
interés propiamente administrativo nace de la situacidén de -
supremacia que es atribuida a la Administracidn y de la situ-
acidn subordinada en gue se incerta el administrado.

... La supremacia general apunta a algo mds, concretamen
te a que la propia relacidn surge sobre la base de una orden
administrativa para la cual la Administracién estd legitima-
da por una potestad directamente creada por la Ley. La subor-
dinacidn es, asi, doble, no sdélo en cuanto al contenido, sino

20. Fernandez de Velasco, Recaredo. ob. cit., P. 339.
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también en cuanto a la forma de nacimiento de la relacidn. La
potestad queda tipificada como una posibilidad de actuvar atri
buido a la Administracidn y una imposibilidad de oponerse vi-
lidamente que atafe al administrado. Es una genérica clasifi-
cacidn de situaciones juridicas (superioridad, inferioridad e
independencial la supremacia es una situacidén de superiori-
dad, 'y es en virtud de la misma como se fundamenta la potes-
tad administrativa a través de la cual la Administracién in-
fluye directa e inmediatamente en la esfera juridica del admi
nistrado.

Aparte de la supremacia general, la Administracidn puede
ger titular de una potestad ordenatoria basada en supremacia
especial. En ésta la relacidn no es entre Administracidn y -
subdito, siendo, por tanto, el sujeto de la potestad el con-
junto de los nacionales, sino que, por el contrario, se con-
creta en una relacidén de persona a persona. Tampoco es la Ley
quien directamente atribuye la potestad a la Administracidn.
Por el contrario, esta potestad descansa en una previa rela-
cidn entre Administracidn-administrado, en la que este dltimo
entro espontaneamente Yy por propia voluntad.

La potestad de conformacidn juridica implica, respecto -
del administrado, una sujecidn --"pati debere"-- de tal modo
que el interés administrativo actuado a través del mismo tie-
ne un cumplimiento necesitado, sindo la conducta del adminis-
trado, mds que una conducta obligatoria, un comportamiento -
irrelevante, sin intervencidn de la voluntad del mismo, a pe-
sar de que es su centro de intereses sobre el que directa e -
inmediatamente recae la innovacidén juridica producida por el
ejercicio de la potestad de conformacidén. La sujecidén consti-
tuye por ello el grado mds intenso del sacrificic del interes
pasivo y es la mds clara expresidn de la desventaja en que -
ésta puede encontrarse. Es un puro sometimiento a la voluntad
del sujeto activo, a la actuacidn de la posicidn juridica ac-
tiva. El sacrificio del interés sometido y, al mismo tiempo,
la tutela del interés preeminente se actdan no a través de -
una conducta positiva, sino simplemente por medio de una posi
cién negativa de inercia, una sumisidn a la actividad ajena,
sin posibilidad de determinar autdnomamente la propia conduc-
ta. Es, como he dicho grdficamente Santoro-Pasarelli, un- -
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--non potere non rispettare--, ‘un. no poder dejar de acatar la
actuacidn ajena.

En la potestad ordenatoria se trata de un supuesto dis-
tinto: en su ejercicio, la Administracidn no prescinde de 1la
voluntad del administrado, sino que vincula la voluntad del -
mismo. obligdndolo al cumplimiento de la orden. Aqui, la nor-
ma impone el sacrificio al interés del sujeto pasivo no a tra
vés de una mera sujecicidén, sino imponiendole una determinada
conducta, positiva o negativa, dando lugar al concepto de o-
bligacién o deber en sentido estricto: el sacrificio no se -
produce por una imposibilidad juridica de actuacidn, sino por
la necesidad de actuar o de conducirse de un determinado mo-
do, en el modo concreto que la norma considera mds apropiado
y conforme a la tutela de la posicidn activa.

Naturaleza de la Potestad Ordenatoria.

Caracter también fundamental de la potestad ordenatoria,
es su naturaleza abstracta, que permite diferenciar la potes-
tad del mero ejercicio de un derecho. El derecho subjetive, -
en efecto, se agota normalmente con su ejercicio, la potes-
tad, por el contrario, es inagotable, en el sentido de que el
ejercicio de la misma no implica su consumacidén y en el de -
que por muchas que sean las érdenes emanadas en virtud de la
potestad, ésta no queda en absoluto disminuida ni en conteni-
do ni en naturaleza.

La potestad ordenatoria. ...puede ser ejercida, bien por
"la propia Administracidén --supuesto normal--, bien a través -
de sujetos no administrativos. La relacidn entre quien ejerce
entonces la potestad‘y la Administracidn, titular de la pro-
pia potestad ordinaria, queda definida como una relacién de -

“delegacién.

Una primera distincidén es fundamental: la Administracidn
puede delegar situaciones de derecho o puede, por el contra-
rio, delegar el ejercicio de la propia potestad.

El Derecho intermedio planted, sin embargo, la posibili-
dad de una --translatio potestatis--, en cuanto, poSibilidad
de que los privilegios de la Administracidn fueses atribuidos
a un particular como afiejos o accesorios del ejercicio por el
propio particular de la potestad administrativa.
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Elementos. :

a). La delegacxon confiere una potestad. Entre el acto de de-
legacidn .y la potestad delegada existe una relacidn de cau
sé a efecto, siendo.la fuente juridica de la potestad dele
gada la voluntad del delegante y no la Ley.

b

La delegacidn de potestad no transfiere’ la potestad misma,
sino simplemente su ejercicio. Vgr. Teoria de la sucesidn
.- constitutiva, de la transferencia del Derecho, poder.

c) El .poder delegante transfiere al delegado un peoder propio,
una competencia propia, siendo este cardcter de competen-

cia propia el presupuesto de los limites del delegado. ...
. (2 1}

En cuanto a las prerrogativas administrativas inmersas -
en las potestades del &rgano, encontramos una clasificacién -
hecha por el Dr. Jose Ignacio Monedero Gil.

*Son las prerroqacxvas administrativas, inmersas en las
potestades del Srgano contratante, las que presionan sobre el
vinculo para modelarlo y adaptarlo al interes piblico.

Las potestades tienen un triple alcance:

-=-Potestad de interpretar, vigilar y dirigir ejecutivamente -
el cumplimiento del contrato.

~-~-Potestad de modificar, dentro de ciertos limites, la pres-
tacidn inicialmente convenida.

--Potestad de resolver unilateralmente el contrato celebrado,
caso de 1ncumplimient6 por parte del colaborador.

Las funciones especificas de cada una de estas potesta-
deq se pueden resumir diciendo que pretenden asegurar el cum~
plimiento de la prestacidn contractual y que la misma se adap
te en el tiempo al interes pﬁblico.',(ZZ)

En este mismo orden de ideas, el tratadista espafol POR.
G. ARIRO, aclara que el ius variandi deberia ser la "potestas
variandi" al decir:

"La doctrina viene designando a este poder de modifica-

21. Villar Palasi, Jose Luis. "Cursoc de Derecho Administrati-
vo™. Tomo I. Primera edicién. Madrid-Espafia. Universidad
Complutense. Facultad de Derecho. 1972. P. 206-213.

220 'Monedero Gil, Jose. Ignacio. cb. cit., P. 291.
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cidén con.el nombre de ius variandi. Aungue la cuestién termi-
'noldgica sea en ocasiones convencional, conviene precisar los
“ncmbies, pues a veces a través de ellos se incurre en errores
‘de fondo. Asi, no se trata aqui realmente de un ius {(un dere-
cho ' subjetivo de la administracidn en el seno de un particu-
lar y concreta relacidn juridica: el contrato)}, sino mds bien
de una potestad (poder segilin el cual se desenvuelve la capaci
dad ‘juridica de un modo genérico) administrativa, de la cual
.el érgano se encuentra envestido, no por la relacidn juridica
del contrato sino por la ley, si bien con efectos sobre aque-
1la en razén de los fines que tiene atribuidos como competen-~
cia especifica. La diferencia entre uno y otro es fundamen-
tal: el derecho subjetivo se agota normalmente con su ejerci-
cio; la potestad, en cambio, cs inagotable con el sentido de -
que el ejercicio de ella no la consume ni la disminuye.".‘zj)

Dentro de nuestra doctrina y volviendo con el tema de la
delegacidn el tratadista Miguel Acosta Romerc establece algu-
nas_excepciones al principio de la competencia, al decir:

“La competencia puede ser delegada en aquellos casos que
lo permita la ley. Segin la teoria, pueden delegarse faculta-
des vinculadas o reglamentarias, mds no asi las discreciona-
les; sin embargo, nuestra legislacidn permite que se deleguen
en ciertos casos estas Ultimas. Se llama avocacidn cuando el
Funcionario superior asume las funciones que normalmente co-
rresponde al inferior. La avocacidn y la delegacidn, en nues-
tra opinidn, son excepcionales al principio de que la compe-
tencia no se prorrogue."”

Con una mayor claridad Luis Humberto Delgadillo Gutie-
rrez, se expresa dicicndo en su obra:

*La delegacidn de competencia consiste en la transmisidn
del ejercicio de facultades que un drgano hace en favor de -~
. otro inferior, ya sea en forma total o.parcial. Esta transmi-
8ién no implica que el superior pierda el derecho de actuar -~
en las materias que ha delegado, puesto que al transmitir j,
competencia, el delegante sigue siendo el responsable de su -
ejercicio, por lo que, en razén de los poderes de vigilancia

23, POR G, ARIRO. El contrato de la relacidn contractual: -
Sus principios informadores. Documentacidn Administrati-
va, No., 121, Enero-febrero 1968. Madrid-Espafa. P. 51,
24, Acosta Romero. Miguel. ob. cit., P. 419,
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2 de'revisién que le otorge su jerarquia, debe mantener-el : -~
control del e]ercx"xc de las facultades delegadas. »

5 ‘Para que la delegacidn pueda darse es necesarxo-
a) Que el delegante esté autorizado expresamente por la 1ey.
b) Que no se trate de facultades exclusivas.

c) Que el acuerdo delegatorio se publxque. (25)

Gabino Fraga Magafa sefala en que consiste una facultad
discrecional, al decir:

"En realidad, el poder discrecional debe definirse toman
do la situacidn de la Administracidn frente a la Ley y no -
frente a los particulares.” )

Como se ha podido apreciar, en los contratos administra-
tivos, se encuentra una Potestad ordenatoria de la Administra
cidén Piblica hacia el cocontratante.

25. Delgadlllo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 83 84,
26. Fraga Magafa,- Gablno. ob. cit., P. 412,
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3;1.3.1Cohsentimiento.

De lo expﬁesto en el Capitulo primero, solo égregariamcs
lo siguiente: El consentimiento es el alma del contrato, como
se ha dicho anteriormente, el contrato es la unidn de varias

" voluntades para crear o transferir derechos y obligaciones. ~
con el fin de satisfacer interesas contrapuestos y no congru-
entes entre si.

Donde no hay consentimiento, nunca existird el contrato.
Pero donde hay consentimiento expresado por dos voluntades -
opuestas, existe el contrato, ya sea de derecho privado o pi-
blico, ya que el derecho administrativo es una de las ramas -
del derecho puiblico.

La manifestacidn de la Administracidn Pdblica, siempre -
debera expresarse en forma clara, precisa e inequivoca, por -
conducto del drganc qué legalmente corresponde.

Es importante precisar que sin consentimiento y sin ob-
jeto, no se daria a luz, el contrato administrativo, ambos -
deben de concurrir, ya que'la idea en si del consentimiento -
presupone a los sujetos.

La_finalidad del consentimiento es establecer entre las
partes, vinculos juridicos, siendo, por lo tanto, el substra-
tum mismo del contratc.

Hemos sefialado que la voluntad administrativa, antes de
surgir, tiene una serie de actos preparatorios, mismos que -
tiene por finalidad esencial, el otorgamiento del contrato ad
ministrativo.

La Administracidén Piblica al otorgar su consentimiento -
con el cocontratante implica la creacidn o transmisién de o-
bligaciones y derechos.

Pero cuando en la etapa de formacidn y expresién de la -
voluntad administrativa surge trasgreciones, entonces surge -
los vicios que afectan al contrato administrativo.

Entre los vicios que pueden afectar la voluntad adminis-
trativa, el tratadista Argentino Héctor Jorge Escola sefala:

"... los vicios que pueden afectar a la voluntad adminis
trativa, y a semejanza de lo que ocurre en el derecho privado




225.

se menciona el error, el dolo y la violencia.“.(27)

Nuestro ordenamiento juridico, en el CSdigo Civil para -
el Distrito Federal, en materia comin y para toda la Reptbli-
ca en materia Federal. En sus articulos 1812 al 1823 con el -
subtitule denominado "Vicios del consentimiento™ a simple vié
ta, y por estar comprendidos en el subtitulo, son: el error,
el dolo, la mala fe, y la violencia.".

"... la doctrina ha estimado que sélo tiene ese cardcter
el error, la violencia o intimidacidn y la lesidn (tratada co
mo tal vicio en el Titulo sexto de la Primera Parte del Libro
Cuarto, en los arts. 2228 y 2230) y atribuye al dolo y a la -
mala fe la categoria de medios determinantes del etror.'.(za)

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal, en mate-
ria comin, y para toda la Repiblica en materia Federal, dis-
pone:

Art., 2228.- La falta de forma establecxda por la ley, si
no se trata de actos solemnes, asi como el error, el do-
lo, la violencia la lesidén y la incapacidad de cualguie-
ra de los autores del acto, produce la nulidad relativa

del mismo.

Art, 2230.- La nulidad por causa de error, dolo, violen-
cia, lesidn o incapacidad sélo puede invocarse por el -
que ha sufrido esos vicios de consentzmlento, se ha per-
judicado por 1la lesidn o es el incapaz.

Manuel Borja Soriano y Ernesto Gutierrez Y Gonzalez son
los que se manifiesta que el dolo y la mala fe, son categori-
as determinantes del error.

Para el primero de los autores citados se manifiesta:

"Segin el articulo 1297 del Cédigo de 1884, "Se entiende
por dolo en los contratos, cualquiera sugestidn o artificio -
que se emplea para inducir a error o mantener en él a alguno
de los contrayentes y por mala fe, la disimulacién del error
de uno de los contrayentes, una vez conocido™. El articulo -
1815 del Cédigo de 1928, es una reproduccidn del anterior, -
con sélo las siguientes modificaciones de palabra y no de e-
sencia: La palabra "emplea® se ha sustituido por "emplee" y -

27. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 189.
28. De Buen Lozano, Néstor. "La decadencia del contrato. ...!
P. 189:
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la palabra 'cohtrayentes" por contratantes.

Para mi, como se ve por la definicidn, el dolo y la mala
fe no.son vicios del consentimiento, sino que la ley los con-
sidera como causa del error (Dias Ferreira, T. II, pdg. 13 y
Cédigo de 1884, art. 1296, fraccidnes III y IV) que sé es uno
de esos vicios. "El dolo no es reprimido por el derecho sino
en razén del error que engendra en el espiritu de su victima;
cuando se- frusta y el artificio es descubierto, falta su efec
to.y el Derecho Civil no tiene que preocuparse por él "{Pla-

wnle}, ‘T.'1, ndm. 283; Ripert y Boulanger, T. I, nim. 285).".
+(29) . i

: >'£1'D:.‘Nés£or De Buen Lozano, en cuanto'a los viciosidel:
consentimiento sefiala, que solamente constituye como vicio -~
el-errogy al decir:

R A nuestro modo de ver las cosas no es suficiente esa -
;imgtécién doctrinal y creemos que sélo constituye vicio, en
bigor, el error. La suma ignorancia y notoria inexperiencia -
que en el art. 17 se invocan como determinantes de la lesidn,
gdn también, a su manerd, estados mentales productores del -
error.

Nosotros estimamos que por vicio de la voluntad debe en-
tenderse aquel elemento que lleva a aceptar una situacién de
la que no se tiene conciencia suficiente en cuanto a sus al-
cances., El sujeto que expresa errdneamente su véluntad, lo -
hace porque quiere lo que se propone. Por el contrario, aquel
que expresa en determinado sen£ido su voluntad aparente como
resultado de la violencia gue sufre o como consecuencia de su
extrema miseria, en realidad no quiere lo que dice. Su volun-
tad es perfectamente consciente de las consecuencias del acto
y no esta viciado. Lo que ocurre es que se obtiene --gracias
a la violencia-- una declaracidn contradictoria., Aqui, habra,
en todo, caso, discrepancia entre la voluntad declarada y la
real, pero en modo alguno vicio en la voluntad real.

’ Establecido que la ignorancia y la inexperiencia son es-
tados subjetivos que provocan el error, sin culpa de la otra
parte y que el dolo y la mala fe llevan al error o mantienen

29. Borja Soriano, Manuel.

“ob. cit.y P.-220.
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en €l po: causas’ 1mputab1e5 a tercero, se.: llega a 1a concl
sxon de que respecto de la voluntad real, s6lo constxtuye vi-
cxc el er:or N :

a) El
“b) El"error‘enel-objeto.. .- :
,c),?l ertor ‘enla’ naturaleza, (error in negotio).

error en. 1a persona.d‘i;

d{,sl error ‘en cuanto a la identidad de la cosa objete de .él

‘ti(error- in corpore). T .

e)“Bl: error. de derecho. B
Estas cinco especies de error son las mds citadas en la

doctrina administrativa. )

En cuanto a la violencia, es importante en transcribir -
el criterjo de Héctor Jorge Bscola al decir:

"En cuanto a la violencia, como vicio de la voluntad ad-
ministrativa, el primer problema que se presenta es el de de-
terminar si es posible, o no, hablar ‘con propiedad de la exis
tencia de tal violencia, ya que no se comprende cémo la admi-
nisttacidn piblica puede ser objeto de ella, cuando es preci-
samente la administracidn la que ostenta una posicidn preva-
leciente, contando incluso con medios de coercién legal.

Mds logico resulta hablar, por ello, de violencia, fuer-
za o intimidacién ejercida contra el funcionario o contra -
quienes integran el_érgano administrativo que debe adoptar la
decisién.".( )

Estamos de acuerdo con el estudio elaborado por el Dr.
Néstor De Buen Lozano al afirmar que solamente constituye vi-
cio del consentimiento el error, por las razones ya espuestas
por é1.,

30. De Buen Lozano, Néstor: ob: cit. P. 189-190
31, . Jorge Escola, ‘Héc tor. ob. cit.:,Vol I~ P. 190.
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3.1.4. Forma.

Se ha dicho anteriormente, que toda la actividad de la -
Administracidn Piblica es formal, y con mds razén cuando la -
Administracidén Pdblica utiliza la tecnica contractual elabo-
rando junto con el cocontratante el contrato administrativo.

En este mismo orden de ideas, Miguel Angel Bercaitz se-
fala:

"Agregamos a esto, que las formas en derecho piblico ti-
enen por fin principal documentar la actuacidén administrati-
va, actuacidn qué se cumple mediante funcionarios y agentes -
que exéresan o ejecutan o contribuyen a expresar o ejecutar -~
la voluntad de la Administracidén piblica. Existe, pues, un -
fin instrumentar en su estricto respeto, a la vez que de ga-
rantia sobre la juridicidad del obrar administrativo.

... la decisidén administrativa debe documentarse forzo-
samente para que pueda tener vida y consecuencias juridicas -
en actos o en contratos. La voluntad de la Administracidn se
forma mediante una serie de actos de distintas personas que -
la expresan o contribuyan a expresarlo. Para su concatenacidn
es indigpensable entonces documentar, instrumentar, formali-
zar todas y cada una de esas manifestaciones de voluntad que
al fundirse en un haz constituyan la voluntad del Estado.

La forma escrita es, pues, esenc}al para la existencia -
de todo contrato administrativo, ...". )

El Dr. Andres Serra Rojés diferencia entre la formalidad
y la forma al decir:

“Se ha distinguido entre formalidad y forma en derecho--
administrativo. Las formalidades son los requisitos legales
para que el acto se manifieste en cambio, la forma, que es =
parte de la formalidad, se refiere estrictamente modo como -
debe acreditarse la voluntad administrativa que origina el «
acto.".(lz)

André de Laubadere destaca la importancia del formalismo
en la contratacidn admiﬁistrativa, al exponer:

32. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 225-226.
33. Serra Rojas, Andres, ob. cit., T. I. P. 248.
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“... aqui se destaca el formalismo de la contratacidén -~
administrativa por contraposicidn al consensualismo de la con
tratacidén de derecho privado, la manifestacidn de la voluntad
de la Administracidn en la conclusidén del contrato debe ser -
expresa por lo que no puede concebirse una manifestacidén de -
la voluntad administrativa en forma taxita por el silencio -~
administrativo.". 34!

Es decir, toda la formalidad de la Administracidén Pibli-
ca debe de ser escrita, para otorgar mayor .seguridad juitidica
a los contratantes.,

34. André de Laubadere. cit. pos. Randolph-Brewer, Allan, La
formacidn de la voluntad de la administracidn piblica na-
cional en los contratos admxnxsttatxvos. Revista de la -~

acultad de Derecho. Unxversidad Central. No. 28. Marzo -

964. Caracas~-Venezuela. P.
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.3.1.5. objeto.
“’Bncuanto-al objeto Héctor Jorge Escola considera:

"Tiene especial trascendencia, en cambio, el hecho de -
‘que el objeto de los contratos administrativos puede ser, sin
lugar a dudas, una cosa que esté fuera del comerc¢io, al revés
de lo que ocurre en el contrato de derecho privado, cuyo ob-
jeto debe ser siempre y necesariamente una cosa que esté en -
el comercio.”. 35!

. En este mismo sentido, se expresa Miguel Angel -Bercaitz,
al llamar "modalidades de los objetos": )

"Las cosas que estdn fuera del comercio no pueden ser =
objeto de los contratos de derecho privado. En cambio, si pue
den serlo de los contratos administrativos, como ocurre con ~
el dominio piblico.

Se ha pretendido objetar la existencia de los contratos
administrativos alegando que la res extra commercium no pue-
den ser objeto de los contratos, y a ello se ha contestado -
acertadamente gque no pueden serlo de los contratos de derecho
privado, pero nada impide que lo sean de los administrativos.
Si existiere identidad absoluta entre los contratos de dere-
cho privado y los administrativos, si todo lo que ocurre en -
los primeros debiera suceder en los sequndos, entonces no ha-
bria contratos de derecho privado y contratos administrati-
vos, sino lnica y exclusivamente contratos de derecho privado
o simplemente contratos.

De igual manera, el objeto no es inmutable en el contra-
to administrativo y si lo es en el derecho privado."

Como se puede apreciar, es en los contratos administra-
tivos, en donde el objeto recae en cosas res extra comercium,
Vgr. Bienes del dominio piublico, siendo una caracteristica -
particular de estos contratos.

Por tal motivo nuestra Constitucidn sefiala:

ART. 27. Parrafo VI.
En los casos a que se refieren los dos parrafos anterio-
res, el dominio de la Nacidn es inalienable e lmprescrxg

35, Jdorge Escola) Héctor. ob. cit., vol. I. B. 196, "
36. Angel Bercaitz, Miguel. ob.'cit.," P 227-229.
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tible v 1a explotacién, el uso o el aprovechamiento de -
los recursos de que se trata, por los particulares o por
sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas,
o podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas
por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y -~
condiciones que establezcan las leyes.

En cuanto a los bienes de dominio piblico, nuestra LEY -
GENERAL DE BIENES WACIONALES, en su articulo 16 se sefala las
carecteristicas mds importantes y son:

Art. 16.- Los bienes de dominio piblico son inalienables
e imprescriptibles y no estardn sujetos, mientras no va-
rie su situacidén juridica, a accidn reivindicatoria o de
posesidn definitiva o provisional. Los particulares y -
las instituciones piblicas sdlo podrdn adquirir sobre el
uso, aprovechamiento y explotacidn de estos bienes, los
derechos regulados en esta ley y en las demds que dicte
el Congreso de la Unidn.

Se regirdn sin embargo, por el derecho comin, los apro-
vechamientos accidentales o accesorios compatibles con -
la naturaleza de estos biemes, como la venta de frutos,
materiales o desperdicios, o la autorizacidén de los usos
a que alude el articulo 42.

Ninguna servidumbre pasiva puede imponerse, en los tér-
minos del derecho comin, sobre los bienes de dominio pé-
blico. Los derechos de trdnsito, de vista, de luz, de -
derrames y otros semejantes sobre dichos bienes se rigen
exclusivamente por las leyes y reglamentos administrati-
vos.

En este mismo orden de ideas, nuestra doctrina manifies-

Rafael Rojina Villegas.

"Bs necesario distinguir estas cosas que estdn fuera del
gomercio y que hacen imposible el contrato cuando recaiga so-
bre ellas, de las cosas inalienables. Toda cosa que estd fue-
ra del comercio es inalienable; pero no toda cosa inalienable
estd fuera del comercio. Cuando la cosa estd fuera del comer-~
cio, esta circunstancia necesariamente la hace inalienable, -
porque no puede entrar al patrimonio de los particulares.

En cambio, hay cosas que son inalienables, pero que es-~
tdn en el comercio y han sido objeto de propiedad particular.
En estos casos la inalienabilidad sélo se decreta para prote-
ger determinados intereses, pero no atendiendo a la circuns-
tancia de ser cosas fuera del comercia. Por ejemplo: el patri
monio de familia es inalienable, pero es objeto de propiedad
_particular ¥y, por consiguiente, estd en el patrimonio y en el
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;omércipi";(37)

.ﬁrﬁesto Gutierrez Y Gonzalez.
‘mCosa extracomercium, o incomerciable o no comerciable.

. Es'la que por mandato de la ley o por su naturaleza, no
'puede ser objeto de propiedad particular.

. Lo incomerciable se refiere a las cosas que no pueden -
ser objeto de propiedad particular.

Lo inalienable significa que una cosa que si puede ser -
de propiedad particular, o que inclusive es ya de propiedad -
particular, no puede ser objeto de un contrato traslativo de
dominio, aunque si pueda ser objeto de otro tipo de contra-
tos.'.(zg)

Continuando con el mismo autor, nos sefiala como ejemplo
lo contenido en nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal
en materia comun y para toda la repdblica en materia Federal,
en sus siguientes articulos:

Art. 833.- El gobierno federal podrd expropiar las cosas
que pertenezcan a los particulares y que se consideren -
como notables y caracteristicas manifestaciones de nues-
tra cultura nacional, de acuerdo con la ley especial co-
rrespondiente.

Art. 834.- Quienes actualmente sean propietarios de las
cosas mencionadas en el articulo anterior, no podrin -
enajenarlas o gravarlas, ni alterarlas en forma que pier
dan sus caracteristicas, sin autorizacién del C. Presi-
dente de la Repiiblica, concedida por conducto de la Se-
cretaria de Educacidn Piblica y Bellas Artes.

37. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. ITI. P. 63. '
38. Gutierrez Y Gonzalez,.Ernesto. ob.'cit., P.:134.
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73.1‘6. Causa.

Héctot,dorge Escola, dice.al respecto:

”...no debe perderse de vista que la teoria de la causa,
en su aplicacidn a los contratos administrativos, presenta -
otra singularidad, y es 1la que se deriva del principio de que
si en los contratos de derecho privado sélo se reguiere que -
la causa haya existide en el momento de celebrarse el contra-
to, sin que su posterior desaparicidén afecte la validez y vi-
gencia del contrato efectuado, en los contratos administrati-
vos, al contrario, para que se mantenga su existencia y no -
caigan, es preciso gue la causa subsista con la misma pleni-
~tud, ya que si la causa desaparece, el contrato administrati-
vo se extinqug.".(39)

El Dr. Luis Henrique Farias Mata al igual que Allan Ran-
dolph Brewer C. ambos tratadistas, citan una sentencia de la
Corte Federal de 12-11-1954, (Gaceta Forense, Segunda etapa.
No. 6. vol. I. 1954. pdg. 191.), en el cual se sefiala:

"En tales contrataciones o contratos de derecho piiblico
la causa inmediata de las prestaciones de la Administracidn -
la constituyen las contraprestaciones del particular, y la -
caugsa o motivo determinante, es el interés piblico que con -
esas prestaciones se persique.".(4°)

Volviendo al estudio realizado por Héctor Jorge Escola,
establece una diferencia entre el papel de la causa en los -
contratos de derecho privado y en los contratos administrati-
vos:

"... Una Qiferencia existe entre el papel de la causa en
los contratos administrativos Yy en los de derecho privado: en
los primeros, la causa es permanente, debe subsistir durante
toda la vida del contrato, con la misma plenitud; en los se~
gundos, en cambio, basta con que la causa haya existido en el
momento de celebrarse el contrato, no importando que luego de

saparezca," ta1)

Es importante en tener presente que dentro de nuestro -

39. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P, 208.
40, Farias Mata, Luis Henrique. ob. cit., P. 158,

Brewer C. Allan Randelph. ob. cit,., No. 26. P. 140.
41, Jorge Escola, Héctor, ob.. cit., vol. ‘I.P. 182, o
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ordenamxent ’uridlcc, 1a causa sé ‘sustituye por.el "fin".

Dentro de 1a doctrzna extran]era, sobre todo en paises:
de latinoametica tiene’
ordenamlentos jnridicos.

a- causa un papel zmportante en sus -

.‘En.cuanto a' la-causa se han'.elaborado diversas'teorias,

- ‘en-las gque se encuentra: .

‘La causa cldsica en el contrato.

“Se ha desarrollado, entonces para los contratos, una : =
teoria distinta. La causa de las obligaciones contraidas:por
una-de las partes en el contrato sinalagmdtico, es decir, en
los contratos que dan origen a derechos y obligaciones reci-
procos para las dos partes, es la obligacidn cnntraida por la
contraria. (42)

El Neccausalismo. N

“La teoria cldsica de la "causa" o "causa final" o "cau-
sa conmutativa", resultaba insuficiente para solucicnar los -
problemas generados por la causa ilicita o inmoral.

'Apatece entonces el "neocausalismo", que mira, no cdmo -
ge ha creado la obligacidn, sino para qué, es decir el moti-
vo, el movil determinante concreto de la voluntad de los que
se obligan, para establecer entonces si la “causa subjetiva*
en cuanto pueda arrancarse del "yo" de cada una de ellas y -
adquirir relevancia juridica, es licita o no.

. ' Los motivos determinantes del acto, que para la doctrina
cldsica de la "causa" eran descartados, ocupan en el "neocau-
salismo” el lugar que les corresponde como méviles concretos
de la conducta humana, para establecer si existe o no la "cau
sa® de un contrato y averiguar si es licita o ilicita, moral
o inmoral.

... de manera que aun siendo subjetivos y distintos en -
cada caso, aparecen exteriorizados, manifestados en él en for
ma expresa o tdcita como determinantes o integrantes de la -
voluntad de las partes, vale decir, de su consentimiento para
la concertacidn del vinculo y de las obligaciones asumidas.

En la forma que acabamos de exponer, la causa o motivo -
o mévil determinante concreto, llena una doble funcidn:

42. Angel Bercaitz, Miguel. ob. eit., P. 230-236.
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.-a) constituye una garantia‘pa:a,lpg‘péiie n cuanto -al fin =7
) -querido por’ ellas al.celebrar.e

bligacidn ha de satlsfacerse'
b) constituye una garantia para‘el

moral ..

mperio de la: ley y de la’

) Y‘tézmiﬁa}.al'iguaqupe.ﬂecto; Jorge:Escola, en sostener
que en_ los contratos admihistrativos, la causa debe de ser -
permanente, durante toda la vida.del contrato.

¥ con un criterio visionista Miguel Angel Bercaitz afa-
de: ’

“Y sostenemos que no todos los contratos administrativos
presuponen el interés pdblico, porque existen contratos admi-
nistrativos que son tales por simple determinacidén omnipoten-
te del legislador y hay contratos que son administrativos, no
porque la causa o motivo presupuesto en ellos sea el interés
piblico, sino porque su ejecucidn pueda afectar una necesidad
pdblica.".(44)

Nuestra doctrina nacional, como es sefialada en la obra -
del maestro Rafael Rojina Villegas, con gran claridad dice:

"Segin Bonnecase, la jurisprudencia francesa, al conside
rar la causa como el motivo determinante y udnico de la volun-
tad de las partes en el acto juridico, substituyo el concepto
de causa por el de fin determinante de la voluntad. Prefiere
este autor, con Leon Duguit, ya no usar el termino "causa®, -
sino la expresidn “fin determinante de la voluntad™.

Nuestro Cédigo vigente, siguiendo a la jurisprudencia -
francesa, a las ideas de Bonnecase y Duguit, abandona por im-
propio y por ser fuente de confusiones, el término "causa" y
prefiere usar como elemento del contrato la palabra "fin" o -
“motivo determinante de la voluntad®.

Los articulos que el Cddigo en vigor consagran esta mo-
dificacién, y que nos permiten clasificar como un sistema en
que se abandonan la nocidn de causa para introducir la noci-
6n de £in son: 1795, 1813, 1830, 1831 y 2225.v,(45)

43, IBIDEM. ob. cit., P. 230-236.
44, IBIDEM. ob. cit., P. 245-247.
45. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. III. P. 88-90.

contraet su.0-- .
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3 siones porque ‘nuestra’ legislaci
: qo,

no reconoce estos” conceptos

sitos:

- otras como circunstanc Las y'en ocasiones como modali-
. dades.™. L :

(45)

Al ‘referirse al motivo, lo .define:
"?s el conjunto de circunstancias de hecho y de derecho
que precede al acto administrative. Si se refiere al acto, es

“el”conjunto de circunstancias de hecho o de derccho que pre-
ceden-al acto-administrativo y que deben existir, objetivamen
te; por ejemplo: para otorgar una concesién de explotacidn de
bienes del Estado, el solicitante debe reunir una serie de -
requisitos previos, que son el motivo para su otorgamiento.

La motivacién volitiva serd la apreciacidn de esos requi

sitos y, ademds, de la conveniencia que para el interés pibli-
co represente su realizacidn, para la voluntad del titular -
del érgano que emite el acto. ", (47

En cuanto a la finalidad, sefala:

"Fin es la meta que se pretende alcanzar con una activi-
dad-o con una conducta. La finalidad del acto administrativo
ha sido considerada en forma undnime por los autores en el -
sentido de que debe persegquir el interés general o el bien -
comin, de acuerdo con las finalidades que a su vez tenga el -
Estado. Es conveniente precisar que la finalidad no coincide
con lo que hemos estimado como objeto mediato del acto, pues
este Ultimo es el cumplimiento de una potestad que, en si, es

distinta a la finalidad perseguida con ello.“.(qs)

En en el Derecho Administrativo, en especial cuando el -

46. Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 423.
47. IBIDEM. ob. cit., P. 423-424.
48. IBIDEM. ob. cit., P. 424.
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tratadista Miguel Acosta Romero se refiere a los requisitos,

modalidades o circunstancias del acto admlnlstratlva es per-

clnente en hacer las siguientes aclaraciones:’
"1.- El acto juridico es el genero, el acto adm1nzsttat1vo es

a9

~ la especie.
Nuestra doctrina no considera a' la concesidén como a un -~

contrato administrativo.

:Cuando-se refiere a las modalidades del acto. administra~

tivo, sefialamos al efecto: al motivo y la finalidad.

A las modalidades, requisitos o circunstancias del acto
administrativo es posible trasladarlos a los CONTRATOS AD
MINISTRATIVOS, pudiendo llamarlos: MODALIDADES DEL CONTRA
TO ADMINISTRATIVO:

a) MOTIvVO.

b) FINALIDAD.

La razdn de ello obedece: a’la equidad.

"La equidad, ... constituye un instrumento de quien debe
de aplicar la ley. En cierto modo es un facultamiento pa-
ra crear normas especiales. En si, por lo tanto, no es -
una norma, en el sentido tradicional de "fuente formal”,
sino un criterio de creacidén de normas especiales.” (45)
Es decir, a sitvaciones iguales soluciones iguales, a si-
tuaciones desiguales soluciones desiguales.

Los requisitos, circunstancias o modalidades del acto ad-
ministrativos, y del contrato administrativo no se debe -
de confundir con las modalidades de los elementos acciden
tales del contrato que son: El termino y la condicidn.

De.‘Buen Lozano, Néstor.
427, 0 B
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 3 1 7 Regimen Jurxdlco especial.

Es convenzente repetir una cita del Dr. Andres Serra Ro-
v”,jéé, ya que demuestra una realidad en nuestro Derecho Positi-
Vol

i "El contrato administrativo tiene por fin el funcionami-
-ento dé un servicio plblico, o el cumplimiento de funciones -
de orden piblico, ambos regulados por el interes general, y -
~sometidos como tales a la competencia de los tribunales admi-
“nistrativos en los paises que tienen este régimen o a la ju-
“.risdiccidén de los tribunales federales en paises como el nu-
i’estro.'

Este es el sentir de nuestra doctrina nacional, al opi-
nar sobre el mismo tema, el Dr. Gabino Fraga Magafa:

“Creemos que dentro de estas dltimas opiniones se encuen
tra la solucién del problema gque tenemos en estudio. En efec-
to, asi como la finalidad diferente es motivo para que dentro
del mismo derecho privado se clasifiquen les contratos civi-
les y mercantiles y gue estos dltimos queden sujetos a un ré-
gimen legal diverso del que se aplica a los primeros, asi los
contratos que el Estado celebra con fines especiales, distin-
tos de lo que persiguen los particulares en sus relaciones -
civiles o mercantiles, exigen por la misma razdn, un regimen
juridico especial.”

En este mismo orden de ideas, el tratadista Luis Humber-
to Delgadillo Gutierrez, sefiala:

"La necesidad de contratﬁcién, por parte del Estado, ha
originado una serie de adaptaciones a la legislacidén comin, -
y ha creado una regulacidn especial en el cual ha introducidoe
cldusulas exorbitantes al Derecho Privado en favor de la Ad-
ministracidn, dotando de facultades especiales a los tribuna-
les administrativos para que puedan resolver las controversi-
as que al respecto se generen."”

Dentro de nuestros diferentes ordenamientos juridicos se
sefialan como lo afirma en diferentes partes de la qbra el -~
Dr. Andres Serra Rojas, que son de la JURISDICCION FEDERAL, y

50. Serra Ro;as, Andres. ob. cit., T.. II. P. 563.
51. Fraga Magafa, Gabino. ob. cit., P, 399,
52, Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. iob. eit., P. 194.
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cita como ejemplo el art. 50 de la Ley de Obras Piblicas.
Art. 50.- Los contratos gue con base en la presente ley,
celebren las dependencias y entidades, se conciderardn -
de derecho pulblico.
Las controversias que se susciten con motivo de la inter
pretacidn o aplicacidn de esta ley o de los contratos -
i:;ebrados, serdn resueltas por los tribunales federa-
Al corresponder a los Tribunales Federales, la solucién
del litigio o controversia, se esta haciendo incapie a la Ju-
risdiccidn administrativa material.
El Dr. Andres Serra Rojas senala las diferentes formas -
de”maﬁifesfacién del contencioso administrativo.
" "En nuestra legislacidn el contencioso administrativo se
manifiesta:
a)-En las controversias ante el Tribunal Fiscal de la Federa-
.-cién en procedimientos de anulacién, a través de los pro-
cedimientos tributarios.
Ante el Tribunal Federal de Conciliacidén y Arbitraje de -
los servidores piblicos.
c) El Contencioso Administrativo del Distrito Federal.
d) El contencioso administrativo material del cual conocen -

b

los Tribunales Judiciales Federales en las controversias -
entre los particulares y la Administracidén en relacidén con
el articulo 104, fraccidén I de la Constitucidn, el Cdédigo
Federal de Procedimientos Civiles y la Ley Organica del ~
Poder Judicial de la Federacién.”.(sa)

La doctrina extranjera manifiesta al respecto, que el -
regimen juridico es especial ya que surge situvaciones como -
estas: El regimen de interpretacidn es diferentes a los con-
tratos privados.

En cuanto a la interpretacidn de los contratos adminis-

trativos, se ha sefalado que con gran criterio juridico nues-

trd,Jufisprudencia acepta la teoria de la voluntad declarada.

. Es en si la esencia del regimen juridico especial, las -

~giguientes:

~1.<'Modificacién unilateral del contrato en cuanto a su rea-

7’53;'§e£ra ﬁojés, andres. ob., cit., T. I. P. 271,
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cxnn Publlca.

Rescisio directa y uni teral

Estas son - las’ tres: reqlas fundamen ales, m ncxonadas por

1a doctrina extran)era.

fala:

En cuanto al punto tercero, nuestra JURISPRUDENCIA, se-

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Bs verdad que la jurisprudencia de la Corte ha estable-
cido que el Estado no puede, por si solo, declarar la -
caducidad de un contrato administrativo; pero tales eje-
cutorias se refieren al caso en que las autoridades con-
tratantes no se han arrogado la facultad de declarar la
caducidad del contrato, y han querido sujetarse a las -
condiciones proplas de todo individuo en sus relaciones
civiles; pero cuando no ha sido asi, es evidente que el
contratante no puede invocar lesidn de sus derechos, por
que la autoridad rescinda el contrato sin forma de jui-
cio y deje de observax el principio de derecho'civil de
que antes se.hablé. Si la autoridad contratante, sin -
forma de julc}o, declara rescindido el contrato, no pue-
de alegarse como improcedencia del amparo, que el contra
tante puede ocurrir a los tribunales para exigir el cum-
plimiento del contrato o su rescisidn, porque en el am-
paro lo que se pretende es obtener la revocacién del a-
cuerdo que declara insubsistente el contrato.

Quinta Epoca: Tomo XXVIII, Pdg. 1187, Riande Rogelio.
Jurisprudencia 1917-1985. Apendice al Semanario Judicial

.de la Federacidn. Tercera parte. Segunda Sala.

Por \ltimo, sefalaremos una critica, en cuanto a los Ter

minos: Caducidad, Rescisidn y Revocacidn.

rama

En diversos ordenamientos juridicos, sobre todo en la -
del derecho administrativo, al igual que su doctrina u-

tiliza como sinonimo el termino caducidad al de rescisidn, o

revocacidn, siendo tres figuras juridicas con contenido dife-

rente.

Es importante en tener una definicidén de "caducidad", -

por lo que ha continuacidn, citare una definicidn, que consi-

deramos ser la correcta:

o se

Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez.
»,.. Defino a la caducidad como la sancidn gue se pacta,
impone por la ley, a la persona que dentro de un plazo -
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convencional o legal, no realiza voluntaria y, :consientemente

la conducta positiva pactada © que determine la ley, para ha-

car que nazca o para que se mantenga vivo, un derecho sustan—
)

tivo o procesal, ‘seqin sea el caso. T

La rnvocacxon. como se recordara es:

... el acto por medio del cual el dérgano: adminxstratlvo
deja sin efectos, en forma total o parcial, un acto

"Conszste en la facultad que txene las partes en un con-
trato’de zesolver o dar por terminadas sus ‘obligaciones, ‘en:-
mplimiento de la otra ‘parte.". (56)

Es impo}tante en sefialar que en la rescisidén, tanto los
tratadistas .del derecho civil, como del derecho administrati-
vo citan ‘el articulo 1949 del Cédigo Civil para el Distrito -
Federal, en materia comin, y para toda la Repiblica en mate-
ria Federal.

Art. 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de -
que uno de los obligades no cumpliere lo gue le incumbe.
El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimien-
to o la resolucidn de la obligacidn, con el resarcimien-
to de dafios y perjuicios en ambos casos. También podrd -
pedir la resolucidn aun después de haber optado por el -
cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

54, Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 616,
§5. Acosta Romero, Migueli” obu cit.,  Ped3B.sugi oo
56. IBIDEM. ob. cit., P. 440.
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‘no-‘esencialés

3.2,

En cuanto al plazo, podrd estar determxnado o ser xnde—
itermxnado. ) :

Cuando el plazo es determinado, a su llegada, es:una for
ma normal de extincidn de los contratos administrativos.

Miguel Angel Bercaitz sefala una caracteristica 'y es:

"Podemos decir entonces que los plazos en los contratos'
administrativos actian como plazos mdximos de duracidn, pero
no como plazos minimos. Esta Ultima funcidn la sustituye ac-~
tuando tomo uno de los factores determinantes de la indemniza
cidn que en tal hipotesis debe pagarse al cocontratante, se-
gun las particularidades de cada caso.".(57)

Esta especie de los contratos administrativos, en el cu-
al no se tiene en cuenta un determinado resultado, sino mds -
bien el mantenimiento o prestacidn de un servicio piblico du-
rante un plazo determinado.

Por tal motivo, en nuestra Ley de Obras Publicas, dispo-
ne:

Art. 16.- En la programacidén de la obra piblica, las de-
pendencias y entidades preverdn la realizacidén de los eg
tudios y proyectos arquitectdnicos y de ingenieria que -
se requieran y las normas y especificaciones de ejecuci-
dén aplicables.

El programa de la obra publica indicard las fechas pre-
vistas de iniciacidn y terminacién de todas sus faces, -
considerando las acciones previas a su iniciacién y las
caracteristicas ambientales, climdticas y geogrdficas de
la regidn donde deba realizarse.

Como se aprecia, esta regla debe de imperar en la Admi-
nistracién Piblica, o sea, que debe de sefialar el plazo antes
de la concertacidén del contrato administrativo.

Al vencimiento del plazo, es una forma normal de extin-
cidn de los contratos administrativos, cuando el cocontratan-
te y la Administracidn Pudblica han cumplido sus obligaciones,
y como se desprende libera las obligaciones contraidas por -
las partes.

57. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 257.
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3.2.2, Copmutabilidad:

Como .se.recordara, de la clasificacién dada por el maes-

EXicano Manuel Borja Soriano, sefiala con precisxon que -
;son conmutativas las prestaciones ciertas y pueden ser objeto
de aprecxacxén inmediata.
3 En cambio son aleatorios aquellos contratos en.los cua-
les” las ventajas o perdidas resulten de un acontecimiento in-
clerto, ya sea para ambas partes o al menos para una de ellas

El tratadista Héctor Jorge Escola, es el idnico autor .que
sostiene que la Administracidn Piblica celebra contratos admi
nistrativos aleatorios.

Al respecto sefala:

"Dentro de los contratos administrativos aleatorios se -
suele incluir los de juegos explotados directamente por el -
Estado: Loterias, ruletas, quinielas, prondsticos deportivos,
etc. En estos contratos, si bien la prestacién del particular
es cierta y determinable (la apuesta o valor de participacidn
en el juego de que se trate), la prestacidn del Estado, tanto
en su existencia como en su monto o, medida para cada caso, -
depende de acontecimientos inciertos, del azar." )

Como se aprecia en la obra de Héctor Jorge Escola, llega
a sostener equivocadamente que los juegos explotados por el -
Estado, forman parte de los contratos administratives.

Continuando con la obra del maestro Argentino, mantiene
su postura en considerar que los juegos explotados por el Es-
tade forman parte de los contratos administrativos y al efec-
to sefiala un parangdn entre los juegos explotados por el Esta
do y los contratos administrativos.

1) Son ‘verdaderos. contratos, ya que participan de la nocién -

58. IBIDEM. ob. cit., P. 258.
59. Jorge Escola, Héctor: obi cit,, vol.-I.- P. 230-239.
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esencxal de contrato.
Son celebrados por la Admxnxstracxdn Publlca, unlca regen-

2)
teadora de esos juegos.
3) Su finalidad es el interes piblico, puesto que no es esac-

- to que estén escindidos de los fines piblicos del Estado,
actuando como meros medios instrumentales, ya que la misma
administracidén sostiene y mantiene, inclusc en normas lega
les vigentes, que esos juegos, o por lo.menos algunos de -
ellos, se celebran no con un proposito general de allegar
fondos al erario piblico, sino con la intencidn de poder -
cumplir, por su intermedio y con su concurso, planes con-
cretos y especificos del Estado, en diversas &reas socia-
les, a los cuales estd expresamente afectado su producto.
O sea que esos juegos no se organizan para obtener un lu-
cro oficial, sino para participar, directa e inmediatamen-
te, en fines de interéds piblico. Con lo cual, ademds, se -
intenta justificar, desde el punto de vista moral, su ex-
plotacidn.

4) La administracidén piblica actda, en su organizacién y de-
sarrollo con prerrogativas especiales, e incluso determi-

nando cldusulas exorbitantes del derecho privado.".(so)

De lo expuesto en el Capitulo segundo, y como se ha se-~
fialado anteriormente, el tratadista Héctor Jorge Escola se -
encuentra en un error fundamental, por la sencilla razén de -
considerar al contrato piblico en una especie del contrato ad
ministrativo.

Por esta razdén Héctor Jarge Escola, considera a los jue-
gos de apuesta como verdaderos contratos administrativos.

En los juegos de apuesta no existe colaboracidn por par-
te del particular, sino que solamente se adhiere a la regla-
mentacidén ya existente.

La tesis que debe de prevalecer es la del Dr. Jose Igna-

cio Monedero Gil, que considera a los contratos publicos su -
autonomia.

60, IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 230-239,




245, -

3.2.3. Intransferibilidad.

Los derechos y obligaciones derlvados del contrato adml—

nistrativo, es en lo general, personallsxmo e xntransferlble.
Por lo-tanto, las leyes admxnxstratxvas_deben preqlsat a los

beneficiarios de estos contratos,. para no conirariar al ‘inte-
res piblico.

En cuanto a las cesiones, la doctrina extranjera se mani
fiesta diciendo: .

"Por --cesién de un contrato-- se entiende la transmisi-
én total que de su situacidn juridica, una de las partes (Ce-
dente)}, con el consentimiento de la otra (cedido) y antes de
llevar a cabo integramente su prestacidn, hace en Eévor de -

una tercera persona {(cesionario)." 61)

Como se aprecia en nuestras leyes, al igual-que en otros
ordenamientos juridicos, se puede llevar a cabo la transmisi-
én de los -contratos admxnxstrat;vos, previa autorizacién -
del drgano correspondiente.

A falta de dicha autorizacidén, la transmisidn o cesidén -
no producira efecto legal alguno, como se desprende de nues-
tros diversos textos legales, ya que el acto es nulo de pleno
derecho.

Merece especial estudio lo establecido por nuestra Ley -
de Obras Piblicas, y en la Ley de adquisiciones, arrendamien-
tos y prestacidn de servicios relacionados con bienes mueble-
8, este dltimo dispone:

Art. 40. Parrafo 1II,

Los derechos y obligaciones que se deriven de los pedi-

dos y contratos una vez adjudicados no podrdn cederse en

forma parcial ni total en favor de cualquiera otra per-
sona fisica y moral.

Como se puede apreciar, en la Ley de adquisiciones, arre
ndamientos y prestacién de servicios relacionados con bienes
muebles dispone categoricamente la prohibicidn de la cesidn -
para estos contratos administrativos.

En la Ley de Obras Piblicas, se encuentra una variacidn, «
en cuanto a la transmisidn de las obligaciones, al referirse

61, ‘Por P. de.M..ob. cit., P. 102,
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a'la subrogacidn:

“ Art. 38. Parrafo III.

+El contratista a quien se adjudique el contrato, no po-
drd hacer ejecutar la obra por otro; pero, con autoriza-
cidn previa de la dependencia o entidad respectiva, po-
drd hacerlo respecto de partes de la obra o cuando adqui
era materiales o equipos que incluyan su instalacidn en
la obra. En estos casos. el contratista seguird siendo -
responsable de la ejecucién de la obra ante la dependen-
cia o entidad y el subcontratista no quedard subrogado -
en ninguno de los derechos del primero.

Esta variacidn, como ya se puede apreciar, destaca la -
diferencia fundamental, en gque en el Derecho Administrativo,
se encuentra el principio latente: "EL ACREEDOR NUNCA SUBROGA
EN SU PERJUICIO", a diferencia del Derecho Privado.
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3. 2 4y Lxcxtacxon y plxego de condicianes.

Como se ha dxch

) ancerxormente, es necesario.que exista
acuerdo de voluntades opuestas para que exista el contrato, -
habiendo por - 1o tanto- 1nteteses contrapuestos y no congruen-
tes. entre sx.

En la Eormacion de 1a voluntad de la administracidn pi-
blica, se da por lo regular por la pre existencia de hechos -
sociales que debe de atender y gestionar, Ya gque el interes -
piblico lo exige.

"... antes de comenzar la etapa de formacidn de la con-
tratacidn administrativa, la administracidn piblica debe pre-
cisar qué es lo que desea hacer, como quiere hacerlg y para -
que quiere hacerlo y para qué quiere realizarle, y sdélo cuan-
do esté en posesidn en todos esos elementos, concretados en -
una decisidn final de voluntad administrativa, podra cumplir-
se el procedimiento que lleve a la conclusidn de la relacién
contractual que deba establecerse.".(6

Los tratadistas del Derecho Administrative cdincide en -
sefialar, que anteriormente la Administracidén Pdblica, era por
principio general el de la libre eleccidn, se seleccionaba -
en forma directa y de manera discrecional, sin tener que cum-
plir con ningin requisito especial.

Es verdad, que aun esta en pie este principio, pero se -
han establecido restricciones, restricciones que atenta en -
contra del Principio de la Autonomia de la Voluntad, pero -
que es necesario, ya que los beneficios que reporta en estos
contratos es para el bien de la comunidad.

En cuanto a los sistemas de restriccidn, se sefialan:

a) Licitacidén en sus dos especies:
1. Licitacidn piblica.

2, Licitacidn directa.

b) Contratacidn directa.

c) Remate piblico.

d) Concurso.

cit., vol. I. P. 293.

62. Jorge Escola, Héctor. ob.:
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En este mismo orden de ideas, Jose Roberto Dromi afirma:
i "... podemos afirmar que la seleccidn del cocontratante
por cualquier prdcedimiento (1icitaéién piblica, licitacién -
privada, contratacién directa, remate‘pﬁbliéo, concurso,. etc.
), no se agota en un acto administrativo unico, sino que es' -
el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y simples -
actos de la Administracidén que reciben concurrencia y colabo-
racién de los particulares a través de actos y hechos juridi-

cos privados, siempre que el oferente fuere una persona priva
(63)
da.".

Es un sentir de la doctrina administrativa que la lici-
tacién, es la base para evitar favoritismo, negociaciones os-
curas,. en la Administracidn Pidblica.

I Con acertado criterio juridico, en la obra del maestro -
Miguel Angel Bercaitz seiiala que el procedimiento de licita-
cidén se descompone en un pliego de condiciocnes.

Es en el pliego de condiciones, en donde se destaca el -
objeto del contrato administrativo que a de celebrarse.

En el estudio del Dr. Antonio Moles Caubet predetermina
la base, de todos los contratos administrativos, al decir:
"El pliego de condiciones predetermina, por un acto vin-
culante de la Administracidn, las bases del contrato en un -
triple aspecto:
a) Las condiciones generales. ... aplicables a todos los con-

tratos.

b) Las condiciones comunes. ... que afectan a contratos del -
mismo genero. '

c) Las condiciones especiales. ... referidas a las particula-

ridades+ #Mel contrato individualizado.".‘64)
Esta clasificacidn tripartita coincide con la del Dr. -
Horacio Baque al dividirlo, en las siguientes tres partes:

1) Condiciones generales.

63. Roberto Dromi, Jose, ob. cit., No, 462 4,
64. Moles Caubet, Antonio. El arbltraje en ia contratacidn -

administrativa. Revista de la Facultad de Derecho. No. 20
Junio 1960. Caracas-Venezuela. Pa 19-20.
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2) Condiciones particulares, o sea las condiciones técnicas:o

‘especiales a cada proyecto; y ) R
3)‘La'memoiia descriptiva, o condiciones comunes a toda obra. .
n;‘65)> -

En nuestfos dias, el procedimiento de licitacidn consti-
tuye una regla basica de todo el Derecho para evitar negocia-
ciones ‘ascuras.

La licitacidn se descompone en el’Pliego de condiciones™
que constituye la base, para que el cocontratante pueda obser
var si reune los requisitos mencionados en éste.

Como se podra apreciar en loscapitulos subsecuentés, la
licitacidn es una fase primordial para la concertacidn del -
contrato administrativo.

65. ‘Baque,-Horacio. Del proceso de licitacidén pdblica. Revis-
ta de Derecho Publico y Privado. No. 188. Tomo XXXII. -
Afio XVI, Febrero 1954. Montevideo-Uruguay. P. 71,




250,

3,375, "Garéntias:

" como se ha sefialado desde €l principio, la Administraci-
,IBn'Pﬁbliéa puede contratar, ya sea con personas fisicas, mo-
“rales, sujetos de derecho internacional.

"La Administracién Pdblica puede contratar con otro érga-
no administrativo, configurandose los llamados "contratos in-
teradministrativos”, en estos los sujetos intervinientes son
érganos o entes administrativos.

Cuando la vinculacidn se establece entre entes adminis-
trativos, las reglas para la determinacidén del cocontratante

sufre variaciones.

"Por esta misma razdn, tampoco se exigen en la contrata-
cién interadministrativa los depésitos de garantia que son -
corrientes en los casos en que la relacidn contractual se es-
tabléce con los particulares. En los contratos interadminis-
trativos, asi mismo, no es frecuente que se establezcan cldu
sulas penales u otros medios coactivos que se emplean para -~
constrefiir a los particulares a cumplir debidamente sus obli-
gaciones contractuales, ya que los entes administrativos pue-
den hechar mano de otros arbitrios, incluso mds eficaces, pa-
ra lograr ese cumplimiento, y que atafie a la seriedad y co-
rreccidn que es dable exigir a todo érgano de la administra-

cién.".

El Dr. Andres Serra Rojas se manifiesta en este sentido:

"Toda garantia que debe exigirse para asegurar el inte-
res fiscal, el cumplimiento de disposiciones legales, de con-
tratos administrativos, permisos, autorizaciones, concesiones
y multas, cualquiera que sea la dependencia del gobierno fe-
deral que intervenga serd otorgada ante la Tesoreria de la -
Federacidn y puesta a disposicién de la misma, o bien ante o
a favor de organismos subalternos, cuando éstos sean los que
requieran su otorgamiento. En todo caso la propia Tesoreria -
bajo su responsabilidad, podrd disponer de las garantias cuan
do se tratare de pagos bajo protesta o de depdsitos en dine-
ro. Quedan exceptuadas las garantias gue se otorguen ante au-

toridades judiciales.“.(67)

€6. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 311-312.
67. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 92.
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‘2) Condiciones particulares, o sea las condiciones técnicas o
-‘especiales a cada proyecto; y .
3) La memoria descriptiva, o condiciones comunes a toda obra.
n (65)
En nuestros dias, el procedimiento de licitacidn consti-
tuye una regla basica de todo el Derecho para evitar negocia-

ciones ascuras.

La licitacidén se descompone en el"Pliego de condiciones®
que constituye la base, para que el cocontratante pueda obser
var si reune los requisitos mencionados en éste.

Como se podra apreciar en loscapitulos subsecuentes, la
licitacidn es una fase primordial para la concertacidén del -
contrato administrativo.

65. Baque, Horacio. Del proceso de licitacidn pdblica. Revis-
ta de Derecho Piblico y Privado. No. 188. Tomo. XXXII. -
Aflo XVI. Febrero 1954. Montevideo-Uruguay. P. 71.
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En diieréhfes ordenamientos juridicos, séfexigué queiel:
cocontratante debers otorgar una garantia a la Administracidn
Pdblica. " )

Con un mayor razonamiento juridico es lo establecido por
nuestra LEY DE OBRAS PUBLICAS, al centener:

Art. 34.- Las personas fisicas o morales que participen

en las licitaciones y ejecuten obra piblica o presten -

servicios relacionados con la misma, deberdn garantizar:

I. La seriedad de las proposiciones en los procedimien-~
tos de adjudicacidn.

II. La correcta inversidn de los anticipos que, en su -
caso, reciban, y

III. El cumplimiento de los contratos.

Art. 35.- Las garantias que deben otorgar los contratig
tas de obras publicos y de servicios relacionados con -
las mismas, se constituiran en favor de:

I. La Tesoreria de la Federacidn, por actos o contratos
que celebren con las dependencias a que se refieren -
las fracciones I a III del articulo I= de esta ley;

I1. La Tesoreria del Distrito Federal, en los actos o -
contratos que celebren con el propio Departamento.

III. Las entidades, cuando los actos o contratos se cele
bran con ellas, y

IV. Las tesorerias de los Bstados y Municipios, en lgs -
casos de las obras a que se refiere el articulo 7= de
esta ley. )

Como la afirma el tratadista Miguel Angel Bercaitz, la -
gorantia que se le pida al cocontratante sirve para el ",..
exacto cumplimiento de las obligaciones asumidas por el cocon
tratante, la Administracidén Piblica establece en sus contra-
tos un sistema de garantias que responde por las sanciones -
que aplica el primero, en caso dego;a o inejecucidén parcial o
total del convenio.”.

Con igual sentido analogico, al igual que en la Ley de -
Obras Publicas, en la Ley de adquisiciones, arrendamientos y
prestacién de servicios relacionados con bienes muebles, exis
te identico precepto en sus articulos 32 y 33.

68. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P 271.
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3.2, 6. Sancxones.

Las sancxones establecxdas por 1a Admxnxstraclon Publi—

" ca; es una POTESTAD de 'la misma.
SObre'esce mismo tema, los trétadistas‘esplican:

- Miguel Angel Bercaitz.

. K “ia sancién es consecuencia de los poderes superiores -
i due posee la Administracién Piblica en'la ejecucidn del con-

vtrato Y tiene por objeto actuar en forma compulsiva sobre el

contratante para constrefiirlo al mds exacto cumplimiento de -
sus obliqaciones.'.(sg)

Héctor Jorge Escola.

"Este poder de la Administracién piblica, siendo como es
un verdadera potestad, presenta la necesaria particularidad -
de que pueda ser ejercida en forma directa y unilateral por -
ella, considerando cada caso por si mismo e imponiendo las -
sanciones que a su juicio corresponden para mantener el cum-
plimiento del contrato, sin que deba recurrir en ningln caso
a la intervencidn de la jurisdiccidn judicial, salvo cuando -
para el cumplimiento de la sancidn debe actuarse sobre el pa-
trimonio del cocontratante, como ocurre en el caso eﬁ que im-
puesta una sancidn pecuniaria y no existiendo sumas sobre las
que pueda hacerse efectiva, deba demandarse. . )

Las sanciones pueden ser:

a) Pecuniarias,
b) Coercitivas, y

c) Rescisorias.

En cuanto a las sanciones pecuniarias podridn ser:
1. Sanciones fijas y predeterminadas.
2. Indemnizacidn de dafios y perjuicios.

En las sanciones pecuniarias fijas y predeterminadas, es
en especial el estudio elaborado por Héctor Jorge Escola, al
decir:

69. IBIDEM. ob, cit., P. 272.
70. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I, P. 409.
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';.. pueden ‘aparecer bajo la forma de una cldusula penal
o de simples multas,.son aquellas establecidas por las partes
en.el contrato o en los documentos que lo complementan o por
las . normas genéralés que son aplicables a la contratacidn ad-

“ministrativa, en las cuales se dispone el pago de una deter-
minada suma para el caso de que se incurra en faltas en la e-
‘jedgcién de.las prestaciones previstas para el cocontratante
particular.

... presenta la particularidad de que para su imposicidn
la ‘administracidn no debe probar que haya sufrido algin per-
juicio, sino que sélo es necesario que se halla demostrado la
existencia de una falta al contrato. Por ello, estas sancio-
nes no tienen en cuenta la reparacidén de un dafo efectivo, -
sino la presencia de una conducta que significa una trasgreci
6n a lo estipulado contractualmente, al extremo de que igual-
mente precedenaun en el caso de que la falta contractual no -
haya significado ningin perjuicio, en esa drbita, para la ad-
ministracién.” )

Al igual, lo que sucede en el derecho administrativo, en
el derecho civil se tiene "La responsabilidad civil®”, o cono-
cida doctrinalmente como la cldusula penal o pena convencio-
nal.

Nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal, en mate-
ria comun, y para toda la Repiblica en materia Federal, en el
Capitﬁlo primero, titulado "Consecuencias del incumplimiento
de las obligaciones", en un articulo relativo contiene:

Art. 2117.- La.responsabilidad civil puede ser regulada

por convenio de las partes, salvo aquellos casos en que

la ley disponga expresamente otra cosa.

Si la prestacidn consistiere en el pago de cierta canti-

dad de dinero, los dafios y perjuxcxos que resulten de la

falta de cumplimiento no podrdn exceder del interés le-

gal, salvo convenio en contrario.

Y es precisamente en el articulo 1840, en el cual se dis
pone:

"Pueden los contratantes estipular cierta prestacidn co-

mo pena para el caso de que la obligacidn no se cumpla -

© no se cumpla de la manera convenida. Si tal estxpula-

cidén se hace, no podrdn reclamarse, ademds, dafios y per-

juicios.".

71. IBIDEM. ob. cit., vol. I, P. 413.
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Bs importante en sefialar, que del articulo se desprende
que la pena convencional sustituye a la indemnizacidn de los
dafios y: perjuicios.

B El Cédigo Civil, en sus articulos subsecuentes sefiala:

Art. 1846.- El acreedor puede exigir el cumplimiento de
la obligacidn o el pago de la pena, pero no ambos, a me-~
nos que aparezca haber estipulado la pena por el simple
retardo en el cumplimiento de la obligacidn o porque és-—
ta no se preste de la manera convenida.

En cuanto a la cldusula de no responsabilidad.
" En cuanto al dolo se dispone:

;rt. 2106.- La responsabilidad procedente de dolo es exi
gible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla
efectiva es nula.

En la obra del maestro Manuel Borja Soriano, sefala en -
cuanto a la culpa:

“Caso de culpa. Puede pactarse que la falta de cumplimi-
ento de un contrato cuando el deudor obre tan sélo con culpa
no dard derecho al acreedor para exigirle indemnizacién de -
dafios y perjuicios? Nuestros Cddigos no han prohibido en este
caso la renuncia, como lo han hecho tratdndose de dolo, por -
lo que podemos suponer que no es ilicita la renuncia a la in-
demnizacién.”.!

Es importante, que el maestro Manuel Borja Soriano, esta
en lo cierto, cuando manifiesta que "la culpa®, en las rela-
ciones entre particulares puede ser objeto de renuncia.

Pero en el campo del Derecho Administrativo, no puede -
ser trasplantado este principio, sino que, al igual que el -
"dolo", donde la renuncia es declarada nula, por analogia, se
debe de aplicar a "la culpa”.

Ya que es precisamente en donde el interes de la colec-
tividad esta en juego, y por lo tanto, es el interes general
el que debe de prevalecer sobre el interes privado.

Continuando con el punto nimero dos, en lo relativo a la
"indemnizacién de dafios y perjuicios", recordaremos que "In-
demnizacidén viene del verbo indemnizar, y éste se forma de -

72. Borja Soriano, Manuel. ob. cit., P. 470.
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jar sin dano

En este mismo orden de ideas, continua el maestro Héctor
Jorge Eécola, “Los. dafios y perjuicios, por su pértg, cqnstitg
_yen una forma de reparacidn pecuniaria que es aplicable en -
los casos en que no Se ha previsto la punicidn de las faltas
contractuales mediante la imposicidén de sanciones pecuniarias
fijas y predeterminadas.

La teoria de los dafios y perjuicios en los contratos ad-
ministrativoé, que no son sino una consecuencia de la respon-
sabilidad contractual del cocontratante particular, se halla
mis proxima a la que rige en los contratos de derecho priva-
do, diferenciandose ambas, especialmente, en lo que atafie a -
la forma como se establecen y fijan."

Nuestro ordenamiento juridico, da la definicidn de dafio
y perjuicio, estableciendo:

Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun,
y para toda la Repiblica en materia Federal.

Art. 2108.- Se entiende por dafio la perdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de
una obligacidn.

Art. 2109.- Se reputa perjuicio la privacidn de cualqui-
er ganancia licita que debiera haberse obtepnido con el -
cumplimiento de la obligacidn.

Esto, debe ser por lo tanto de una relacidn de causali-
dad.

Art. 2110.~ Los dafos y perjuicios deben ser consecuen-
cia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de -
la obligacidn,- ya sean que se haya causado o que necesa-
riamente deban causarse.

Continuando con las SANCIONES COERCITIVAS, la doctrina -
extranjera utiliza este término como sinonimo a las SANCIONES
SUSTITUTIVAS, y consiste:

"Las sanciones coercitivas son aquellas que teniendo co-
mo finalidad, ya no alcanzan, de algin modo, cierta repara-
cidn de los perjuicios causados por las faltas contractuales
o la punicidn econdmica del cocontratante como medio de lle-
varlo al cumplimiento regular del contrato, sino lograr el -

‘73f Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 278.
74. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 414.
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efectivo>cumblimiento ée las prestaciones asumi-
ué;, dan :lugar’a que la admlnistracxon péblica se -
: sustltuya al-cocontratante particular, 1levando a cabo por si
I misma elfcumplxmxento de’ tales prestaciones o haciéndolas cum

- fpli po un tercera. Por eso, estas sanciones también pueden
llamarse sustitutxvas'

Las sanciones coercitivas sélo proceden, dada la trascen
dencxa de sus efectos, ante la comisidn de faltas graves por
partg del cocontratante, que casi siempre se traducirdn en -
una suspensidn o abandono de la ejecucidn del  contrato de una
indole  tal que perjudique la prestacién de los servicios o el
cumplimiento de las obligaciones correspondientes.” (75)

Por Ultimo, analizaremos las SANCIONES RESCISORIAS.

Las sanciones rescisorias son las mds graves en que pue-
da_incurrir tanto la Administracidn piblica como el cocontra-

_ tante.

Cuando la Administracién Piblica no cumple determinado -
contrato, no obra como Autoridad, sino comoc persona moralj

La rescisién de un contrato administrativo, la puede pe-
dir tanto el cocontratante como la Administracidn Piblica.

Como se recordara, la rescision es una facultad reconoci
da por el legislador por el incumplimiento de los contratan-
tes, en el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo -
que le incumbe.

En el Derecho civil, el perjudicado podrd escoger entre
exigir el cumplimiento de la obligacidn, o la terminacidn del
vinculo obligacional, ambos cbn el resarcimiento de dafos y -
perjuicios.

En el campo del derecho administrativo, mds de los dafos
y perjuicios van acompafiadas de otras sanciones, como ejem-
plo: Suspensidén o cancelacidn del registro en el Padrdn de -
Contratistas de Obras Piublicas,

La doctrina coincide, en gque la Administracidn, jamas -
podra poner sanciones penales en el contrato administrativo,
por la sencilla razdn de corresponder en nuestro Derecho al -
Poder Legislativo.

75. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 415,
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A continuacién, mencionare alqunas JURISPRUDENCIAS, en -
" relacién, con el tema gque nos aborda.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Los actos de las autoridades negdndose a cumplir los con
tratos administrativos que hayan celebrado, no constitu-
yen propiamente actos de autoridad, sino de una persona
moral que se niega a cumplir con una obligacidn; y con-
tra tales actos, no procede dar entrada al amparo, gue -
sélo cabe contra actos de autoridad.

Quinta Epoca: Tomo XVII. Pdg. 274. Eduardo Pallares.

CONTRATOS CELEBRADOS POR AUTGQRIDAD ADMINISTRATIVA COMO -
PERSONA MORAL DE DERECHO PRIVADO. AMPARO IMPROCEDENTE -
CONTRA ACTOS QUE SON CONSECUENCIA DE ELLOS.

S8i los actos gue reclaman los quejosos como atentatorios
de posecidn comunal son consecuencia de un contrato, que
objetan, celebrado con las autoridades responsables como
personas morales sujetos de derechos y obligaciones (art
iculo 25, fraccidén I, del Codxgo Civil), y no como enti-—
dades soberanas dotadas de imperio, las posibles conse-

cuencias de dicho contrato no son reclamables en juicio

de garantias por no constituir actos de autoridad, moti-
vo por el cual resulta operante la causal de improceden-
cia prevxsta en la fraccidn XVIII del artjculo 73, en -
relacién con la fraccidn I del articule I= (a contrario

sensu), de la Ley de Amparo.

Séptima Epoca: Tercera Parte: vol. 66. Pig. 28. A.R. -
4618/73.

Bienes Comunales de Santa Cruz Xococotldn, Distrito del
Centro, Dax. Unanimidad de 4 votos. Vols. 139-144, Pdqg.
46. A.R. 144/78.

Caudencio Machuca Sdnchez y otros. 5 votos.

CONTRATOS CELEBRADOS POR EL GOBIERNO FEDERAL, IMPROCEDEN
CIA DEL AMPARO CONTRA EL INCUMPLIMIENTO DE LOS, POR PAR-
TE DEL GOBIERNO,

El incumplimiento de los contratos en que interviene el
gobierno federal como parte no puede considerarse cComo -
acto de autoridad que pueda ser reclamado en el juicio -
de garantias, el que no fue instituido como un medio -
legal iddneo para exigir el exacto cumplimiento de ague-
llos contratos.

Quinta Epoca: Tomo LXIX, Pdg. 33984. "Asociacidn Local -~
Agricola de Productores de Yucatdn.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Las autoridades contratantes no pueden violarlos por me-
dio de acuerdos gubernativos, pues esto importa una vio-
lacidn a los articulos 14 y 16 constitucionales.

Quinta Epoca: Tomo XIV. Pdg. 1085. Compafiia de tranvias,
Luz y Fuerza de Monterrey.

Jurisprudencia 1917-1985 .
Apendice al Semanario Judicial de la Federacidn. Terce—
ra Parte. Segunda Sala.
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El contrato administrativo no.es. un-acto administrativo,

pero . la orden de revocacidn de la autoridad facultada por él

ordenamiento juridico constituye un acto administrativo, y

por tal motivo, es menester en tener presente esta JURISPRU-

DENCIA.

ACTOS ADMINISTRATIVOS, ORDEN Y REVOCACION DE GARANTIAS -
DE AUDIENCIA, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

Dentro de nuestro sistema constitucional no basta gque -
una autoridad tenga atribuciones para dictar alguna de-
terminacidn, para que ésta se considera legal e imperio-
samente abedecible maxime cuando tal determinacidn es -
revocatoria de otra anterior otorgada en favor de algin
individuo. Los articulos 14 y 16 de la Constitucidn Ge:
neral de la Reptblica impone a todas las autoridades del
pais la obligacidn de oir en defensa a los posibles afec
tados con tales determinaciones, asi como la de gque €s-
tas, al pronunciarse, se encuentre debidamente fundadas
y motivadas.

Sexta Epoca, Tercera Parte:

vol. Xv, Pdg. 33 A.R. 7225/57. Benjamin Romerc Villa.
Unanimidad de 4 votos.

vol. XIX. Pdg. 47. A.R. 5501/58. "Laboratorios Doctomex"
S.A. Unanimidad de 4 votos.

Vvol. XXIII. Pdg. 9. A.R. 5723/58. Laboratories Liomont,
S.A. 5 votos.

Vol. XXXII. pdg. 35. A.R. 2888/59. "Mead Johnson de Mé-
xico"” S.A. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XXXIII. Pdg. 21. A.R. 2125/59. Antonio Garcia Michg
1. 4 votos. .

Come corolario debemos tener presente que en nuestro or-

denamiento juridico, esta latente el principio: "NADIE PUEDE
SER CONDENADO SIN QUE LE OIGAN SUS DEFENZAS" (neque enim ina-

udita causa quem quam damnari aequitatis ratio patitur).

Por tal motivo, nuestro ‘Legislador, para no trasgredir

nuestra Constitucidén, ha establecido diversos recursos, en

diferentes ordenamientos juridicos, que constituye un medio

de impugnacién que cuenta el administrado. Vgr. Recurso de

revocacidén, recurso de inconformidad, apelacidn, queja. etc.

a
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CAPITULO CUARTO. LOS DIFERENTES MODOS DE CELEBRACION DE JLOS -
o CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. :
4.1.‘La'celebracxon del contrato administrativo.
4.1.1.El .procedimiento de generacidn.
El procedimiento de generacién comprende la formacién. de

la manifeétacién de la voluntad administrativa.

La Administracidn debe seguir las formalidades estable-
cidas en la ley, de lo contrario, no puede decirse que hay -
manifestacion legxtxma de voluntad.

El procedimiento interno de la Administracién Pdblica -~

S cpnaliza*éus propositos, intereses en juego, ya que al coor-

dinarilas voluntades de ésta llevaran al nacimiento, del con-
.trato administrativo.

La funcidn coordinadora del procedimiento de generacidén
comprende:
--La Administracidn Publica se convierte en impulsor, con la
finalidad de configurar al contrato administrativo.
--La.situacidén juridica que regird las relacjones de los con-
tratantes, serd el resultado del procedimiento de generaci-
én.
--La Administracidn Piblica vigilard el ctmplimiento de nor-
mas en esta etapa precontractual.

El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil ha sefalado los princi-
pios del procedimiento de generacidn:

n

A} Uniformidad.
El procedimiento de generacién debe ser uniforme en cada -
tipo de contrato para todos los drganos de la Administra-
cidn, requisito que debe cuidarse particularmente en aque-
llos negocios de intensa utilizacidén. Esta uniformidad de-
be conseguirse por medio de la normativa juridica, o a tra
vés de practicas administrativas consolidadas y aceptadas
generalmente por 1§5§ut0tidades administrativas, ...

B) Flexibilidad.
El principio de la uniformidad debe moderarse con la regla
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[

D

F

de la flexibilidad. No pueden olvidarse las pecuiiaridﬁdes
que en muchas ocasiones ostentan algunos contratds, secue-
la de ‘las necesidades especificas de los servicios pibli-
cos, y la autoridad responsable debe estar facultada para
adoptar las resoluciones sinqulares adecuadas. )

Tales supuestos deben merecer, no obstante, la califica-
cién de exepcionales y la normativa aplicable preverlos en
lo posible.

Bisqueda del dptimo contractual.

Esta bisqueda en solitario de --lo justo contractual-- que
realiza la Administracidn, tipica actuacidn del contrato -
del Estado, rompe con el mecanismo consensual privado ba-
sado en el dialogo y también con esa triple faceta de mani
festacidn de la autonomia de la voluntad (autodecisién, -
autorregulacidén y acto obligacidn}. ...

Defensa del interds piblico.

Es un concepto relativo, por tanto. No bastard que la auto
ridad administrativa tenga presente el triunvirato precio-
plazo~calidad, sino que debera atisbar los riesgos de in-
cumplimiento y los posibles cambios futuros de los intere-
ses piblicos relacionados con el compromiso contractual.
Seleccidn del cocontratante iddneo.

El planteamiento del contrato debe estar meditado, de for-
ma que propicie y consiga un esquema contractual dptimo -
para la Administracién y el administrado.

Otra meta del procedimiento es la de procurar que los con-
tratos del Estado lleguen a celebrarse con las personas o
empresas mas adecuadas al tipo de prestacidén apetecida por
la Administracidn.

Las consideraciones subjetivas de idoneidad y solvencia ~
deben estar también presentes al tiempo de elaborar el es-
quema contractual optimo; ...

Virtualidad juridica.

El procedimiento de generacidn del contrato por ultimo, no
debe ser mero conjunto de trdmites internos de la Adminis-
tracién, cuyo incumplimiento carezca de trascendencia y no
pueda, consecuentemente, ser denunciado por los particula-

res interesados.



261.

Por el contrario, los defectos del expediente deben cons-~
tituir vicio de consentimiento administrativo con el mismo
significado que el Derecho civil concede a este supuesto.
Las leyes administrativas deberan fijar qué actuaciones -
preparatorias tienen caracteres esenciales y su incumpli-
miento conlleva fatalmente la nulidad del contrato, y cua-
les otras pueden ser subsanadas sin afectar a la validez -
del negocio celebrado o constituyen meras irreqularidades
sélo imputables al funcionario negligente.®.

Estamos de acuerdo con la afirmacidn de Héctor Jorge Es-
cola cuando manifiesta:

"... los contratos administrativos pueden ser celebrados
tanto por Srganos de la administracidn centralizada como de -
la administracién descentralizada, ...". 2)

Como se ha visto ern nuestro estudio, también las Entida-
des Pederativas al igual que los Municipios llegan a celebrar
contratos administrativos.

Al referirse Héctor Jorge Escola a la administracidn deg
centralizada limita al contrato administrativo.

Creemos que al hablar solamente de administracién descen
tralizada, en nuestro derecho, guita un gran campo de utiliza
cidn al contrato administrativo, por eso al hablar de Adminis
tracidn Piblica se comprende tanto a la Administracidn centra
lizada como a la Paraestatal.

Lo expuesto hasta por el momento, salta a la vista que -
no debe confundirse con lo que es la formacidn de la voluntad
administrativa, con la formacidn del contrato administrative,
que llevara finalmente a la declaracidn de voluntad de las -
partes para constituir el contrato administrativo.

La voluntad administrativa tiene su origen en la preexis
tencia de finalidades determinadas de interds ptiblico, en el
cual la administracidn piblica debe de atender y gestionar.

"El procesoc de formacidn de la voluntad administrativa -

1. Monedero Gil, Jose Ignacio. ab. cit., P. 311-315,
2, Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 197.
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.presenta la partlcularidad de ser un procedimiento regulado i

Tcifxcan cudles son los organismos admxnxstratxvcs que necesa-
txamente deben intervenir, sino que ademds fija los limites <
de su 1ntervenc10n y participacién y el cardcter decisorio o
de‘ésesbramiento de cada uno de ellos.

. En el curso de ese proceso de formacidn no hay un tnico
‘acto de decisidn, sino distintos actos de ese tipo, que en -
niveles diferentes van integrdndose hasta configurar a volun
tad administrativa final o completa, que tiene en mira la rea
lizacidén de un contrato determinado y que habra de encontrar
su expresidén en dicho contrato.”

La administracidn piblica se moviliza hacia un horizonte
de realidades definidas, pero cuando se trata de gestionar -
los servicios piblicos sufre variaciones a este principio.

Cuando se gestiona los servicios piblicos, estos se movi
lizan a un gran campo de realidades indefinidas, por la sen-
cilla razdn, de que actia en un marco de competencias, estas
atribuciones se encuentra enumeradas con terminos intencional
mente amplios. Vgr. Fomentar, dirigir, impulsar, promover, -
etc.

Esta labor que se traduce en satisfacer a las necesida-
des piblicas, en el cual corresponde al Estado en orden a sus
atribuciones y de no llevarse a cabo crearfa una situacidn de
malestar social.

Se verifica a traves de planes y programas, por lo regu-
lar a largo plazo.

Por tal motivo, antes de llamar a la colaboracidén del co
contratante, debe la administracion piblica tener un estudio
definido que comtemple la realizacidn de las obras que reali-
zara el cocontratante.

Es importante en volver a mencionar que la administraci-
én de los fondos piliblicos deben estar comprendidas en el pre-
supuesto o en ley posterior, el contrato administrativo que -
ha de celebrarse debe enlazarla con las posibilidades finan=-

cieras.

3. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P, 293.

1camente por normas de distinto nivel, que no. solo espe-ﬂ(
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4.1.2. Caracteristicas del procedimiento precontractual.

~ La doctrina administrativa seflala estas notas al proce-

dimiento precontractual.

I.

Unilateral.

En esta etapa, el cocontratante carece de derechos y obli-
gaciones, que puede solicitar a la Administracién Pidblica.
Esta es una face preparatoria, el cocontratante no puede -
interponer ningin recurso en las actuaciones preliminares,
hasta en tanto no se piblique.

La piblicacién en materia administrativa hace las veces de
notificacidén a las personas fisicas o morales interesadas
en el asunto.

Juridica.

La Administracidn Pdblica debe sujetarse en el derecho en
este esquema de gestacién, al igual que el contenido intri
nsico de la relacién juridica, o sea, en el contrato admi-
nistrativo.

Definir aprioristicamente el vinculo obligacional.

Por iltimo, en esta etapa precontractual, es fijar los de-
rechos y las obligaciones primordiales que han de regir’la
vida del contrato administrativo.

Del cdmulo de estudios ya realizados por la administraci-
én, parece hasta por el momento en que el cocontratante se
va a encontrar en una posicién de subordinacidn, la reali-
dad no es asi.

El cocontratante puede variar en‘el momento de formacidn -
del contrato administrativo.

Estas variaciones que sufre el contrato administrﬁtivo, ya
sea total o parcial, es la ejecucidn de varias voluntades,
que tienden, por una parte: a la mds rapida y mejor pres-
tacidn, o aprovechamiento, o construccién; por la sencilla
razén de que los intereses, es de provecho para toda la -
colectividad.

Tiene especial importancia el Pliego de Condiciones, ya -
que predetermina, como se ha dicho anteriormente "un acto
vinculante de la Administracidn”.

Es en el Pliego de Condiciones, en el cual los administra-
dos conocen algunas potestades o prerrogativas que la Admi
nistracidn, llegado el caso, podrd ejercitar.
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de condiciones, y son:
a) Uniformidad.

b

‘¢

d

‘ La dectrina ha sefialado. puntas- xnspztadores para el plxego

Es aconsejable gue la admisistracidn publxca'utilxza nor

mas contractuales de tipo general, esco ccnllev a
plificacidn. :
Esto favorece en gran medida a la agilidad del procedxmien
to de generacién.

Legalidad en las estipulaciones.

Existe en favor del administrado, un principio que es el -
de la seguridad juridica. Esto es, el proyecto debe de es-
tar revisado por un asesor juridico.

Miguel Acosta Romero, establece la integracidén de el dere-
cho a la legalidad, coincidente de lo ya sefialado por Ga-
bino Fraga, en algunos puntos, mds no en todos.

Gabino Fraga descompone el derecho a la legalidad en:

"... una serie de derechos, como son el derecho a la compe
tencia, el derecho a la forma, el derecho al motivo, el de
:e?Q? al objeto, y el derecho al fin prescrito por la ley.
-

Miguel Acosta Romeroc establece:

“Ademds de lo anterior, consideramos gue el derecho a la -
legalidad de los actos de la Administracidn Publica del -
que deben de gozar los administrados se integra por una -
gerie de derechos gque son:

1. El derecho a2 la competencia.

2. El derecho 2 la forma.

3. El derecho al motivo.

4. Bl derecho a la legalidad {Pundamentacidn).
Defensa del interes publico.

En los contratos administrativos, el interés publico juega

- (5}

un papel importante, ya gque se encuentra involucrado en -
estos negocios.

La Administracidn Pdblica goza de una serie de potestades,
que van desde la modificacidn hasta la terminacidn antici-
pada de la vida del contrato administrativo.

Ajustarse a las realidades del mercado.

Es exactamente en el pliego de condiciones en el cual la

4, Fraga Magafa, Gabino. ob. cit., P. 43
5. Acosgta Romero,. Miguel. ob. cit., P. 4

4.
50.
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Admini;tracién Piblica se ve obligada a ajdétarsg a‘las -
realidades del mercado. ; -
TenemoS por una parte, que el objeto qué ha.de realizarse
debe acoplarse tanto a practicas mercantiles, al ramo in-
dustrial existente, etc.

Las caracteristicas mencionadas con antelacién, al cum-
plirse eficazmente y al reflejarse en el Pliego de Condicio-
nes dara como resultado un buen llamado a los futuros cocon-

tratantes.
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4.2. Los procedimientos para la seleccidn del cocontratante:
4.2.1, Diferentes formas de seleccidn del cocontratante,

La doctrina administrativa, sefiala la mayor parte de sus
exponentes, que dentro del procedimiento para la eleccidn del
cocontratante es conveniente que este sujeta a un adecuado -
regimen de piblicidad, para facilitar un adecuado centrol de
la opinidn piblica.

El tratadista Héctor Jorge Escola ha mencionado que el -
procedimiento de seleccidn del cocontratante particular se -~
encuentra.

1. Sistéma de libre eleccidn, directa y discrecional, que con

. stituye el principio general que rige esta materia;

2, Sistema de restriccién, que constituye excepciones al an-
terior y que como tales sélo son de cumplimiento obligato-
rio en los casos para los cuales estan previstos, y que -
comprenden:

a) Licitacidén: piblica; y
Privada.

b) Contratacidn directa;

c) Remate piblico; y

d) Concurso.
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4.2.2. El sistema de libre eleccidn.

El sistema de libre eleccidn del cocontratante particu-
lar es aquel que se otorga a la Administracidn, para que eli-
ga de manera directa y en forma discrecional, al cocontratan-
te que cree en tener mayor capacidad tanto en el aspecto eco-
némico, tecnico y juridico.

En nuestro ordenamiento juridico, como se ha podido apre
ciar con el nacimiento del articulo 134 Constitucional, desde
un principio nego rotundamente el sistema de libre ‘eleccidn,
en los contratos para la ejecucidén de obras publicas.

Esta disposicidn, como lo pone de relieve Luis Humberto
Delgadillo Gutierrez dejo al capricho de los funcionarios ce-
lebrar en forma libre los contratos de suministros.

El texto original del articulo 134 Constitucional decia:

“Todos los contratos que el gobierno tenga que celebrar

para la ejecucién de obras publicas serdn adjudicadas en

subasta, mediante convocatoria y para que Sse presente -

proposiciones en sobre cerrado, que sera abierto en jun-

ta puiblica.".

Es importante en hacer una aclaracidn en cuanto al texto
eoriginal de nuestro articulo 134 Constitucional.

El termino "subasta" es lo que en distintos paises se ~
designa a la licitacidn.

Nuestro actual articulo 134, reformado el 28 de diciem-
bre de 1982 utiliza el término "Licitacidn”.

En la actuvalidad, todavia nuestro derecho permite la con
tratacién libre, sobre todo en la Administracidn Paraestatal.

Esta forma de contratacidn tiene efectos ambivalentes, -
de las mas importantes estdn: La administracidn pidblica no se
sujeta a ningdn procedimiento o requisitos predeterminados.

El cocontratante tiene a su arbitrio la realizacidn de -
la obra.

El sistema de libre eleccidn tiene como forma, la utili-
zacién de la "convocatoria publica”.

Existe una amplia piblicidad que tiene por efecto el con
trol de la opinidn publica, con el fin de hacer insospechable
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el proceéet:de los funcionario piblicos.

~Definicidn doctrinal de "convocatoria éﬁblica"v
. i 'Es el llamamiento publico que se formula a: efecto de’ =
que, la necesidad administrativa que pretende satxsfacer, -
u}leggg a conocimiento de los 1nteresados.“.(6)

‘Diversas formas de la convocatoria.

“La convocatoria piblica significa una llamada genérica
Yy Hotoria a todos los administrados, lo que lleva implicita -
la aceptacién de una metodologia o procedimiento para perfec-
cionar el contrato en régimen de concurrencia;

' La convocatoria privada, por el contrario, que es la tdc
tica normal en el sector privado, implica la realizacidn de -
una gama de gestiones y actuaciones, reservadas y esporadi-
cas, por el drgano de contratacidn, en busqueda del adminis-
trado mds iddneo para el objeto del contrato.”.

Naturaleza del acto de convocatoria piblica.

"Es obvio que el acto de convocatoria no es normalmente
una efectiva oferta, sino un acto administrativo dirigido a -
provocar la presentacidn de una pluralidad de ofertas priva-
das.

Se trata de demostrar que la iniciativa del administrado
no tiene el significado de aceptacidn contractual y que, como
~regla general, la aceptacidn o aprobacién es competencia ge-
“nuina del organo competente. Ni el acto de convocatoria es -
‘oferta de contrato, sino mera invitacidn a presantar ofertas,

.'ni la proposicidén de la empresa puede ser aceptacidn defini-
tiva porque el contrato noc nace de esta actuacidn privada si-
--no-de la aprobacién de la Administracidn. ...

El acto de convocatoria vincula, en principio, a la Ad- .
ministracién a mantener su voluntad declarada en los términos .
en que la piblica y todo ello porque tiene el implicito deber
de mantenerla y de continuar el procedimiento. Si razones de
interes pliblico aconsejan la revocacidn de este acto prepara-
.torio del contrato podrd en efecto, realizarse, pero si se -
han manifestado interesados directos, por la via de presenta-
cién de ofertas, entendemos que el particular perjudicado es-

6. Alberto D’avis, Julio. ob. cit., P. 376.
7. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P..326-327.




269.

‘taria legxt mado' |

3 )ercer una accidn de dafos y perjui-
cios, exCracontractual contra la administracidn.

Cédigo” Civ 1l'en"1lo relativo a la declaracién unilateral de -

'volpnt;d,yﬁiene especial importancia el articulo 1861, 1862 y
" demds articulos de la misma.
- Art. 1861.- El que por anuncios u ofrecimientos hechos -
al piblico se comprometa a alguna prestacidn en favor de

quien llene determinada condicidn o desempefie cierto ser
vicio, contrae la obligacidn de cumplir lo prometido.

Art. 1862.- El que en términos del articulo anterior eje
cutare el servicio o llenare la condicidn sefialada, po-
drd exigir el pago o la recompensa ofrecida.

Es importante, en hacer una aclaracidén, en cuanto al ar-
ticulo 1862, en el derecho administrativo sufre modificacio-
nes.

De lo transcrito, se desprende si el cocontratante, ha -
llenado las condiciones referentes al pliego de condiciones,
no. por ese solo hecho esta vinculado con la administracién -
piblica, por la sencilla razén, en que es la Administracidn -
Piblica la encargada de comparar las diferentes propuestas y
eécoger la mds apta, es decir, aquellas que ofrece mayor cali
dad, de los proyectos o muestras ofrecidas por el cocontratan
te, de lo resultante de la comparacidn, la Administracidén Pd-
blica dictara un féllo eligiendo al cocontratante mds idoneo.

En esta forma de seleccidn del cocontratante, tiene como
principio fundamental la Publfcidad.

Se ha sefialado anteriormente que este principio trae -
cqﬁo consecuencia un control por parte de los administrados,
las leyes administrativas deben proveer los recursos, ya gue
dado el caso, el cocontratante manifieste su inconformidad, -
por creer €l, en haber un vicio en el procedimiento de gene-
racidn.

8. IBIDEM. ob. cit., P. 333-334.
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Es ‘ya una costumbre administrativa, al salif publicada -
la "convocatoria”, el tener insertada en el mismo el "pliego
de condiciones", por lo tanto, en esta se debe de tener regla
s formuladas de manera impersonal y mantener la igualdad de -~
los futuros cocontratantes, en esta forma de generacidn del -
contrato administrativo.

Si bien es cierto, que uno de los puntos inspiradores -
del "pliego de condiciones" debe ser: Ajustarse a las reali-
dades del mercado. .

La Administracidn Piblica debe ante todo, buscar y obte-
ner las mejores condiciones del mercado ya existentes.

Por tal motivo esta forma de generacidn del contrato ad-
ministrativo se critica, en que la Administracidén Piblica de-
be de tener, por lo menos un estudio particularizado del co-
contratante, y no contratar sin previo estudio y dejar al ca-
pricho la realizacidn del contrato al cocontratante.
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4.2.3, Sistema de ;gét;ic'
La doctrina

administrativa ofrece.con unanimidad a’las =
siguientes: i o Gd i

a)’Liéitaqiéh pﬁbiié

). L n privadal” o
c) Céhtrathéién direc@a."
d) Remate publico,y

‘;) Concurso. -

A continuvacidn analizaremos al primero: LA LICITACION -
PUBLICA. :

Héctor Jorge Escola en su obra establece diferentes tér-
minos, en cuanto a la designacidn que se conoce en distintos
paises. En espafia se llama a la "Licitacidén pdiblica®. o "subas
ta": en francia "adjudicatidn ouverte®; en italia "asta pubb-
lica”.

El principio fundamental que informa a la licitacidn es
el de la moralidad administrativa, impediendo el favoritismo
y el negociado.

La licitacidn es un procedimiento para la seleccidn del
cocontratante de la administracidn, sobre la base de una pre-
via‘justificicién de idoneidad técnica, financiera y moral, -
determinard a la persona que ofrece las condiciones mds ven-
tajosas que culminaran con la formalizacidn del contrato ad-
ministrativo.

Dentro de la licitacidn publica, la doctrina administra-
tiva sefala como una especie, a la Licitacidén Restringida.

"La licitacidn restringida es aguella licitacidn en la -
cual sdélo pueden intervenir personas fisicas e juridicas, que
reinan determinadas condiciones, fijadas por la administraci-
én-piblica de antemano, como determinada idoneidad especial,
capacidad productiva minima, la posesidn de determinadas ma-
quinarias o procesos de produccidn, u otras condiciones simi-

lares.".(gl

La licitacién restringida se diferencia de la piblica, -
en la licitacidén piblica no se especifica determinados bienes

9. Jorge -Bscola, .Héctor, ob. cit., vol. 1. P. 360.
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Y capacidad productiva;'”

; i La doctrina generalmente distingue tres faces en el pro
-cedimientc de“la Licitacidn: - :
a) Preparatoria; ’ e
b) Esencial; y

c) Integrativa.".

(10)

Para nuestro estudio seguiremos las etapas que menciona
con gran precisidén el maestro Miguel Angel Bercaitz.
"Bl procedimiento de la licitacidn se descompone en:

a) Un pliego de condiciones o bases formuladas unilateralmen-

te por la Administracidn piblica, que detalla en forma cir
cunstanciada y precisa el objeto del contrato a celebrar,
su regulacién juridica y los derechos y obligaciones que -
ha de asumir el cocontratante de la Administracidn.
Todo pliego debe de contener un elemento variable cuya de-
terminacién se deja librada a los proponentes. Generalmen-
te es el precio que ha de pagar o cobrar el cocontratante,
pero puede ser cualquier otro que permita establecer el -
cotego de las distintas propuestas que se formulen. ...

b

Una invitacidén que se hace para la conclusidén de un contra
to, a quienes tenga interés en ello, sujetandose al pliego
de condiciones o bases elaborado para la licitacidén. Los -
interesados deben formular sus propuestas con sujecidn es-
tricta a ese pliego, estableciendo el contenido o elemento
variable que ha de servir para el cotego de las ofertas.
La invitacidén a participar.en el acto puede hacerse en for
ma ptiblica o privada --licitacién piblica o licitacidén pri
vada--, es decir, de manera general e indeterminada por ~
avisos que se publican en boletines o diarios, o de modo -
personal y directo a un reducido numero de personas. La -
ley es la que establece en cada caso el procedimiento que
debe seguirse, segiln sea la clase de contrato a celebrar,
su importancia, su urgencia, etc.

¢} Un acto rodeado de formalidades especiales que se celebra
en el lugar, dia y hora sefialados en la invitacidn y en el

cual se abren los sobres gque contienen las propuestas he-

10. Roberto Dromi, Jose. ob., cit., No. 4622. P. 7.
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chas sx han'. debxdo presentarse por escr;to, o se formulan,
si ellas deben hacerse ‘de. viva voz, de todo lo cual se de-
“da formal cons;ancxa escrita como condicidn de validez del
‘acto. . '

d) Una adjudicacién que efecta la Administracién Publica, -

previa estudio de las ofertas hechas, a la que se estime -
mids conveniente, adjudicacidn que debe notificarse al ad-
judicatario.”. (1"}

De las etapas que menciona el tratadista Miguel Angel -
Bercaitz en especial el inciso ¢, al referirse que las propu-
estas pueden ser en forma escrita o verbal, nuestro ordenami-
ento juridico, desde el origen del articulo 134 Constitucio-
nal establecia que las proposiciones debiera presentarse en -
forma escrita, para la ejecucidn de obras piblicas.

El actual articulo 134 en el parrafo segundo se dispone:

"Las adquxsicxones, arrendamientos y ena]enac1ones de -~
todo tipo de bienes, prestacxon de servicios de cualqui-
er naturaleza y la contratacidn de obra que realicen, se
ad)udlcaran o llevardn a cabo a través de licitaciones -
piblicas mediante convocatoria piblica para que libremen
te se presente proposiciones solventes en sobre cerrado,
que serd abierto piblicamente, a fin de asegurar al Esta
do las mejores condiciones disponibles en cuanto a pre-
cio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds cir-
cunstancias pertinentes.”.

En base a esta reforma Constitucional (28 de diciembre -
de 1982), se emitio la Ley de Adquisgiciones, Arrendamientos y
Prestacidn de Servicios relacionados con Bienes Muebles, pi-
blicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 8 de febrero
de 1985.

Al igual que en el texto Constitucional, en el articulo
26 dispone:

"Las adquxsicxones, arrendamientos y servicios se adju—
dicardn o llevardn a cabo a través de licitaciones publi
cas, mediante convocatoria pdblica, para que libremente
se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, -
que serd abierto publicamente a fin de asegurar al Esta-
do las mejores condiciones disponibles en cuanto a pre-
cio, calidad, financiamiento, oportunidad y demds circun
stancias pertinentes, de acuerdo a lo gue establece la -
presente ley. ...

11. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 261-264.
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En este mismo orden de ideas, el articulo 30 de la Ley -~
de Obras Piblicas dispone:

"Los contratos de obra publica se adjudicardn o llevardn
a cabo, a través de licitaciones publicas, mediante con-
vocatoria piblica para que libremente se presenten pro-
posiciones solventes en sobre cerrado, que serd abierto
piblicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores -
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, fi-
nanciamiento, oportunidad y demds circunstancias perti-
nentes, de acuerdo a lo que establece la presente ley. .
-

Para el tratadista Miguel Angel Bercaitz, la licitacidn
va desde el proyecto del Pliego de condiciones hasta la Adju-
dicacidn.

Sin embargo, para el Dr. Antonio Lancis Y Sdnchez la li-
citacidén nada mds comprende la etapa del inciso ¢, de lo sefa
lado por el tratadista Miguel Angel Bercaitz.

El Dr. Antonio Lancis Y Sdnchez manifiesta:

"La licitacidén comprende el acto de presentacidn’'de las

proposiciones. .".(12)

Lo que sucede es que el Dr. Antonio Lancis Y Sidnchez da
un significado diferente a la subasta y a la licitacidn.

En nuestro ordenamiento juridico, la licitacidén o subas-
ta comprende como lo sefiala la Constitucién desde el proyecto
de la convocatoria hasta la adjudicacidn.

Naturaleza juridica de la licitacidn.
"Un cierto grupo de autores ha insistido en el sentido
de que la licitacidn concierne a la "competencia" de los drga

nos administrativos, concurriendo a fijarla o determinarla.”.

(13)

Otro sector de la doctrina manifiesta:

"La competencia como es sabido, no es sino, el conjunto
ae facultades que un Srgano administrativo puede legitimamen-
te realizar, o dicho de otro modo, el conjunto de potestades
administrativas que un drgano pueda ejercer validamente, con
arreglo a la ley.

12. Lancis Y Sdnchez, Antonio. ob. cit., P. 421,
13, Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 331.
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La competencia, por tanto, atafie a la fijacidn del dmbi-
to preciso del accionar administrativo, y permite concretar
-qué- es lo que un drgano administrativo puede hacer, y en -
nuestro caso especial, si ese drgano puede celebrar contra-
tos, en qué casos, Por que montos maximos, etc.

La licitacidn, en cambio, aun en los casos en que estd -
expresamente establecida por el ordenamiento juridico, no con
curre a fijar la aptitud del drqganc administrativo, no contri
buye en modo alguno e establecer su competencia, puesto que -
no fija -que- puede hacer ese drgano, sino simplemente "como’
debe hacerlo, conforme a qué reglas, las cuales no hacen sino
establecer una secuencia de actos prefijados, o mds concreta-
mente, un procedimiento, una ~forma-. ™. !

De estas dos teorias que busca la naturaleza de la lici-
tacién, la que debe de prevalecer es la‘ultima, la que la con
sidera como una formalidad.

Con gran criterioc juridico, afiade el tratadista Héctor -
Jorge Escola:

"Prueba de lo expuesto, y al mismo tiempo consecuencia -
de lo dicho, es que un contrato administrativo que debio cele
brarse mediante una licitacidn que en realidad no se cumplio;
es nulo -lo que demuestra la gravedad del vicio- no por defec
to en la competencia, sino por violacién de la -forma- pres-
crita.

La competencia esta intacta; sé ha trasgredido la -for-
ma-, al no adoptarse el procedimiento obligatoriamente pres-
crito.

La licitacidn no sdélo no es una oferta, sino que al con-
trario es un llamado, un pedido, para que los particulares -
formulen sus ofertas para la contratacién administrativa, 11a
mado que se efectda en forma impersonal, Yy que no es sino una
"invitatio ad offerrendum™. La administracidén no hace propu-
estas, en esta etapa, sino que las requiere.".

En nuestroc ordenamiento juridico, si el procedimiento de
la licitacidn no se cumplio con las formalidades sefialados -
por el legislador, es nulo de pleno derecho, este es el sen-

14, IBIDEM. ob. cit., vol. I. P, 331.
15.-1BIDEM, ob. cit., vol, I. P. 332-333.
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tir aé nuestra Ley de Obras Pdblicas,

(Art.:72.- Los actos, convenios, contratos y negocios. ju-"
ridicos que las dependencias y entidades realxcen en:con
‘travencién a lo dispuesto por esta ley, serdn nulos de -
pleno derecho. O

La doctrina administrativa sefala los siguiences prxn
pios a la licitacién:
a) Concurrencia de futuros cocontratantes.
b) Igualdad entre las partes.
c} Publicidad en el proceso licitatorio.

La licitacidn piblica se considera dentro del sistema de ~
restriccidn, ya que para seleccionar al futuro cocontratante,
desde su inicio hasta su culminacidn con el contrato adminis-
trativo se encuentra, una gama de formalidades impuesta por -
el ordenamiento juridico.

Este procedimiento es el que mds garantia ofrece a la -
Administracién Pidblica, por la trascendencia de sus principi-
os.

El tratadista Miguel Angel Bercaitz como ya se ha sefala
do, la licitacién comprende desde el proyecto del pliego de -
condiciones hasta la adjudicacidn, al igual que nuestro texto
Constitucional.

Sin embargo, para Héctor Jorge Escola, comprende desde -

* el proyecto del pliego de condiciones hasta la culminacién -
del contrato administrativo.

La tesis del tratadista Héctor Jorge Escola, no concuer-
da con nuestro ordenamiento juridica, ya que el procedimiento
licitatorio abarca desde el proyecto del pliego de condicio-~
nes hasta la adjudicacidn.

Ya realizada la adjudicacidn, trae como consecuencia la
elaboracidén del contrato administrativo.

Ejemplo de esto, es lo establecido en la Ley de Adquisi-
ciones, Arrendamiento y Prestacidn de Servicios Relacionados
con Bienes Muebles, en el articulo 34 y subsecuentes.

Art. 34.- La dependencia o entidad convocante, con base
en el analisis comparativo de las proposiciones admiti-
das y en su propio presupuesto, emitird un dictamen que
sirvird como fundamento para el fallo, medianto el cual
se adjudicard el pedido o contrato a la persona que en-
tre los proponentes relna las condiciones legales, téc-
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nicas y econdmicas requeridas por la convocante y garan-
tice satisfactoriamente el cumplimiento de las obligaci-
ones respectivas.

Si resultare que dos o mds proposiciones satisfacen los

requerimientos de la convocante, el pedido o contrato se
adjudicard a quien presente la postura mds baja.

El fallo de la licitacién se hard saber a cada uno de -
los participantes en el acto de apertura de ofertas y, -
salvo que esto no fuere factible, dentro de un término -
que no podrd €xceder de treinta dias hidbiles contados a

partir de la fecha de celebracidn del acto de apertura -
de ofertas.

La dependencia o entidad convocante levantard acta cir-

cunstanciada del acto de apertura de ofertas, que firma-
rdn las personas que en él hayan intervenido, ¥ en la -
que se hara constar el fallo de la licitacidn, cuando -~
este se produzca en el acto de apertura de ofertas. Se -
asentardn asimismo, las observaciones que, en su caso, -
hubieses manifestado los participantes.

Contra la resolucidén que contenga el fallo no procederd

recurso alguno; pero los interesados podran inconformar-
se ante la Contraloria en los términos del articulo 46 -
de esta ley.

La resolucidén que contenga el fallo, dictada en contra-

vencidn de los requisitos establecidos en este precepto,
serd nula de plenc derecho.

Las dependencias y entidades no adjudicaran el pedido o

contrato cuando las posturas presentadas no fueren acep-
tables y procederdn a expedir una nueva convocatoria.

Art. 40.~ Los pedidos o contratos que deban formwlizarse
como resultado de su adjudicacién deberdn suscribirse en
un término no mayor de veinte dias hdbiles contados a -~
partir de la facha en que se hubiese notificado al pro-
veedor el fallo o decidido la adjudicacidn de aquéllos,
salvo que las dependencias y entidades consideren indis-
pensables la celebracidén de contratos preparatorios para
garantizar la operacidn; en cuyo caso la formalizacidn
del contrato definitivo deberd-llevarse a cabo en un pla
2o no mayor de treinta dias hdbiles, contados a partir -
de la misma fecha a que se refiere este articulo.

El proveedor a.quien se hubiere adjudicado el pedido o -
contrato como resultado de una licitacidn, perderd en -
favor de la convocante la garantia que hubiere otorgado
si por causas imputables a €l la operacién no se forma-
liza dentro de los plazos a que se refiere este articu-
lo, pudiendo la dependencia o entidad, en este supuesto
adjudicar el contrato o pedido al participante siguiente
en los términos del articulo 34 de esta ley.

Los derechos y cbligaciones que se deriven de los pedi-
dos y contratos una vez adjudicados no podrdn cederse en
forma parcial ni total en favor de cualesquiera otra per
sona fisica o moral.

Con igual sentido analogico, en la Ley de Obras Pibli-
cas, existe esta disposicidn en sus articulos 36 y 38.
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Bn cuanto al term no: )UrldlCD "Ad udxcacxan
“la siguiente crltxca ey : Y‘L : ; o :
En la defxnicxon del: Lic.,E:nestdnGutier:gi Y Goqgalgz:

agregamos

: Es el acto Jurxdico de esencxa adminlstratxva, en - vir-
vtud del cual se atribuye la propiedad u otro derecho real, -
por la: autoridad judicial o administrativa, a favor de perso-
na diversa a la que se ostentaba como titular.” tie)

Es importante en considerar, que se debe de entender por
Derecho real, y para nuestro estudio se debe de considerar:

"Bl concepto que considera adecuado de Derecho real es -
este: Es el poder juridico que se ejerce, directa e inmedia-~
tamente sobre una cosa, para obtener de ella el grado de a-
provechamiento que autoriza el titulo legal, y es oponible -
erga cmnes.'.“”

Y agrega:

"Derecho real civil y Derecho real del Estado o Adminis-
trativo.

Esta clasificacién responde a la persona que es titular
del derecho real. Si el titular es un particular, se habla de
un derecho real civil, pero si ese derecho recae sobre una -
cosa cuya titularidad corresponde al Estado o a. un Ente del -
Sector Paraestatal entonces es un derecho real del Estado o -
Administrativo.” 18}

Como se desprende del articulo 20 de la Ley General de -
Bienes Nacionales, "Las concesiones sobre bienes del dominio
piblico no crean derechos reales; ...".

El Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez al definir a la ad-
judicacidén, como se ha podido apreciar sefala:

"... se atribuye la propiedad u otro derecho real, ...".

Lo que sucede es que el Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonza-
lez confunde los efectos de la Adjudicacidn cuando se da en-
tre particulares, y cuando se da entre el Estado y los parti-
culares.

El término adjudicacidén tiene un significado diferente -~

16. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 449.
17. IBIDEM. ob. cit., P. .
18. IBIDEM. ob. cit., P. 200.
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-al Derecho Prxvado.

nxngun derecho rea1.  :

Como se ha podido apre
ya': realxzada la’ adjudxcacxon, se pr
contrato.

En este mismo orden de ideas, la doctrina extranjera ma-
nifiesta:

"La perfeccidn del contrato del Estado.

Pues bien, este fin pﬁbliéo, el fin del procedimiento de
generacidén del contrato, cristalizado, en suma, en la produc-
cién de un acto administrativo del cual dimanardn los recipro
cos derechos y obligaciones entre las partes; en otras pala-
bras, la situacién juridico-administrativo de naturaleza con-
tractual que anuda el vinculo Administracidén-administrado. El
acto de invitacidn o convocatoria, acerca del esquema contrac
tual dptimo elaborado por la Administracidn, y la oferta fir-
me formulada por los candidatos, constituyen los actos prepa-
ratorios de la resolucidn que aprueba al fin el entremado o-
bligacional.

La aprobacidn del contrato denominada frecuentemente ad-
judicacidn en la terminblogia positiva de los contratos admi-
nistrativos y de otras variadas formas en los demds contra-
tos, implica la reciproca atribucidn de un bloque activo-pasi
vo de facultades y deberes entre las partes.

La aprobacién del contrato, seédn el Derecho administra-~
tivo, es sinonimo de la perfeccidén o celebracidn del mismo -
segin el Derecho civil.

El verdadero contrato, afirman los civilistas, sélo sur-
ge cuando el acuerdo de voluntades se produce mediante un con
censo negociado entre dos individuos dotados de la misma li-
bertad y pode}.

El acto de aprobacidén que perfecciona el contrato es el
fruto no del concurso de la oferta y de la aceptacidn al igu-
al que en el Derecho civil, ni de los poderes que reciproca-
mente se conceden dos sujetos entre si: la perfeccidn en nu-
estro dmbito es la conjuncidn de la potestad de la ley junto
con la pbtestad que el administrado interesado atribuye al -
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",6rgano competente de’su oﬁerta vincﬁlah;e.;.(lg)

la me]vr oferta, y esta consideracidn y decisidn de la admi-
nistracidn es la que tiene lugar en la adjudicacidn.”. (20)

.. ¥-al buscar la naturaleza de la adjudicacidn encuentra:

i "Para algunos autores pareceria revestir un doble cardc-
ter, ya que siendo un procedimiento cuyo fin es celebrar el -
cpntrato, al mismo tiempo se le asigna, por su unilaterali-
dad, el cardcter de acto administrativo, sujeto a todos los -
teéuisitos de éstos.

Para otros, en cambio, la adjudicacidén no es sinoc una -
declaracidén de voluntad administrativa que cierra el vipculo
juridico con el oferente, y que no es mds que la "aceptacidén”
que la administracidn publica hace formalmente de la oferta -
mds conveniente, perfeccionado el contrato.”

Termina diciendo:

"... se considera que el contrato se perfecciona con el
otorgamiento de ese documento, es decir, a partir de la firma
del contrato, el cual servird, ademis, como elemento eficien-
te para la prueba de la contratacidn que de otro modo se hard
por la constancia del acto de adjudicacidn y su notificacién
Y los documentos anexos a aquél.".

Es importante en racalcar, que la Adjudicacidén Adminis-
trativa, no se atribuye ningun derecho real.

A pesar de que en el libro del Lic. Ernesto Gutierrez Y
Gonzalez, es una obra del Derecho civil, manifestamos la si-
guiente critica, ya que en su obra, analiza algunas materias
que son propias del Derecho Administrativo.

Esto ha llevado a que nuestros legisladores establecen -
en el articulo 28 dg la LEY GENERAL DE BIENES NACIONALES lo -
conducente a:

19.° Monedero Gil, .Jose Ignacio. ob. cit., P. 348-350.
20. 'Jorge ‘Escola,” Héctor. ob. cit., vol. I. P. 352,
21. :IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 352.

22, IBIDEM. ob. cit vol. 1. P. 356.
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"Los bienes de dominio piblico que lo sean por disposici
én de la autoridad, podrdn ser enajenados, previo decre=
to de desincorporacidn, cuando dejen de ser dtiles para
la prestacidn de servicios piblicos. Para proceder a la
desincorporacién de un bien del dominio piblico previa-
mente deberdn cumplirse las condiciones y seguirse el -

* procedimiento establecido en esta ley y en sus disposi-
ciones reglamentarias.”.

Y asi encontramos:

Art. 71.- Los bienes de dominio privado pueden ser obje-
to de todos los contratos que regula el derecho comin.
Se exeptian solamente los de comodato y las donaciones -
no autorizadas en esta ley.

b) LICITACION PRIVADA.

Definiciones doctrinales:
Héctor Jorge Escola.

"La Licitacidn privada es aquella licitacidn. que se car-
acteriza por el hecho de que el nimero de lds-oferentes egté

restringido por la circunstancia de que sélo pueden formular
ofertas en ella aquellas personas, fisicas o juridicas, que -

hayan sido invitadas al efecto por la administracidn pidblica.
(23)
"

Miguel Angel Bercaitz.
"Licitacidn privada. ...de modo personal y directo a un
reducido nimerc de perscnas.".(24)

Como se puede apreciar en estas definiciénes, es un pro-
cedimiento cerrado, por la sencilla’razdn de existir una res-
triccidn en los futuros cocontratantes, y ser por lo tanto -

~una‘invitacién que va dirigida a un determinado grupo de per-
'sénasidetetminadas.

Restricciones a los principios fundamentales de la lici-
tacién privada:

"Los principios fundamentales que rigen todo proceso li-
citatorio sufren, en la licitacidn privada, algunas naturales
restricciones que deben ser tenidas en cuenta.

En primer lugar, el principio de oposicidén o concurren-
cia no procede de igual manera que en la licitacidn pidblica,

23.. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 3S6.
24..Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 263.
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‘puesta que como..s6lo pueden hacer ofertas las personas invi-
tadas, la oposicion sélo punde p:oducxrse entre ellas, cada -
_una de las cuales tiene el derecho de concurrir y ofertar.

Perc, sin embargo, tal oposicién o concurrencia debe e-
xistir, y por: ello mismo no seria admisible la l1c1tacxon pri
vada ‘a 14 que se ha invitado a un dnico oferente, o a la que
concurre sélo un licitante.

. ‘1 principio de igualdad, en cambio, tiene plena aplica-
c16n, ya que todos los invitados a una licitacidn privada de-
ben hallarse, durante todo el proceso, en idénticas condicio-
nes, de modo que ninguno de ellos pueda tener ventajas, de -
cualquier forma, sobre los demds, ya sea frente a la adminis-

" tracidén piblica, ya sea frente a los demis oferentes.

El principio de publicidad, por iltimo, tiene también -
total vegencia, puesto que si bien no hay un llamado piblico
de oferentes, todo el proceso de la licitacién privada debe -
estar cubierto por una adecuada publicidad, que lo haga insos
pechado y correcto, y mantenga la oposicidn e igualdad de los
participantes. La licitacidn es privada sélo en cuanto al ni-

mero de los oferentes, pero nada mis.'.(ZS)

Es en la licitacidn privada, en donde tiene una relevan-
cia importante: El Padrdn de proveedores y el padrdn de con-
tratistas.

*Sin perjuicio de lo que dispongan las normas legales -
aplicables a este tipo de licitacidén, la administracidn publi
ca debe invitar a las licitaciones privadas a las personas, -
fisicas o juridicas, que reconocidamente sean consideradas -~
como las mds aptas para prestar el servicio, cumplir la pro-
visidn o realizar la obra de que se trate. La licitacidén pri-
vada no debe ser una oposicidn entre personas sin aptitud o -
competencia, sino entre quienes rednan esa condicién, para -
que entre ellas se elija la mejor oferta.

Disentimos de la opinidn de que es posible llamar a una
licitacidn privada a personas que no esten inscritos en los -
registros de proveedores o contratistas establecidas por el -
Estado.". (26)

25. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I, P. 357.
26. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 358... . i
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En nuestro ordenamiento juridico, en la LEY DE OBRAS PU-
BLICAS dispone:

Art. 19.- La Secretaria llevard el Padrdén de Contratis-
tas de Obras Publicas y fijard los criterios y procedim1
entos para clasificar a las personas inscritas en €1, de
acuerdo con su especialidad, capacidad técnica y econd-
mica, y su ubicacién en el pais.

La Secretaria hard del conocimiento de las dependencias
y entidades y del piblico en general, las personas regis
tradas en el Padrén.

Las dependencias y entidades sélo podran celebrar con-
tratos de obra piblica o de servicios relacionados con -
la misma, con las personas inscritas en el Padrdn.

Las dependencias y entidades sélo podran celebrar contra
tos de obra piblica o de servicios relacionados con la -
misma, con las personas inscritas en el padrdn.

La clasificacién a que se refiere este articulaq deberd -
ser considerada por las dependencias y entidades en la -
convocatoria y contratacién de las obras publicas.

Al igual que en el articulo 19 de la Ley de Obras Pibli-
cas, para nuestro contrato administrativo de suministro, se -
encuentra establecido en el articulo 20.

En la licitacidén privada que realiza la Administracidn -
Piblica es aplicable la face dél procedimiento de la adjudi-
cacidn hasta la formalizacidén del contrato administrativo.
vgr. Lo sefialado por el articulo 38 de la Ley de Obras Pibli-
cas, al igual, que el articulo 40 de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestacidn de Servicios Relacionados con Big
nes Muebles.

c) CONTRATACION DIRECTA.

Definicidn doctrinal:

Dr. Jose Ignacio Monedero Gil.

"Se llama contratacidn directa, este metodo porque entre
la Administracidn y el contratante privado no se interpone un
procedimiento de seleccidn; la captacidn de la oferta privada
es mero fruto de esa -~-conciencia central-- de la Administra-
cién, ... o sea, que en este caso no entre en juego el prota-
gonismo del expediente, sino la voluntad del dérgano.

La libertad contractual del érgano en estos casos queda
frenada, ademas, en el cuadro de condiciones economico-admi-
nistrativas que ha de regir la operacidn. El contrato se apo-
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ya en normas juridicas intangibles, debidamente publicadas y
; y 27)

conocidas, por ende, por los interesados.".

Héctor Jorge Escola.

"La contratacidén directa es lo que la administracidén pi-
blica realiza con determinada persona, fisica o juridica, que
ella ha seleccionado discrecionalmente; y con la cual procu-
rard llegar a un acuerdo conveniente, sobre las bases de la -
contratacidén a realizarse.".

Como se puede apreciar de las definiciones mencionadas,
sobresale que es la voluntad de la administracidn, reflejada
en el funcionario, al que le toca en decidir, con cual cocon-
tratante ha de celebrar el contrato administrativo.

Como caracteristica primordial de este tipo de contrata-~
cidn es:
1. La contratacidn directa es especifica.
. 2. Su utilizacidn se da en la mayor parte de las ocasiones, -
ante el fracaso de las licitaciones, o ante un estado de -
emergencia.

“En nuestro ordenamiento juridico, se permite la contra-
tacidn directa, esto se desprende de nuestro articulo 134 -
Constitucional, parrafo III, IV y V, al plasmar:

"Cuando las licitaciones a que hace referencia el pdrra-
fo anterior no sean iddneas para asegurar dichas condi-
ciones, las leyes establecerdn las bases, procedimien-
tos, reglas, requisitos y demds elementos para acreditar
la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honra
dez que aseguren las mejores condiciones para el Estado.
El manejo de recursos econdémicos federales se sujetard a
las bases de este articulo.

Los servidores piblicos serdn responsables del cumplimi-
ento de estas bases en los términos del titulo Cuarto de
esta Constitucidn.

Por tal motivo, nuestra Ley de adquisiciones, Arrendami-
entos y Prestacidn de Servicios Relacionados con Bienes Mue-
bles, dispone:

Art. 35.- En los supuestos y con sujecién a las formali-
dades que prevén los articulos 36, 37 o 38, las dependen
cias y entidades podrdn optar por fincar pedidos o cele-
brar contratos respecto de las adquisiciones, arrendami-
ento o servicio que en las propias disposiciones ge sefia

27. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 334-343,
28. Jorge Escola, Héctor, ob. cit., vol. I. P. 361,
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lan, sin llevar a cabo las licitaciones que establece el
articuio 26 de esta ley.

La opc'on que las dependencias y entidades ejerzan en -
los términos del pdrrafo anterior deberd fundarse, segun
las circurstancias que concurran en cada caso, en crite-
rios de eccnomia, eficacia, eficiencia, imparcialidad, y
honradez que aseguren las mejores condiciones para el -
Estado. En el dictamen a que se refiere el articulo 34,
deberdn acreditar que la adquisicidn, el arrendamiento o
el servicio de que se trata se encuadra en alguno de los
supuestos previstos en los articulos 36, 37 o 38, expre-
sando, de entre los criterios mencionados, aquéllos en -
que se funda el ejercicio de la opcién.

Art. 36.- El Presidente de la Repiblica autorizard el -
fincamiento de pedidos o la contratacidn de adquisicio-
nes, arrendamientos y servicios asi como el gasto corres
pondiente 'y establecera los medios de control que estime
pertinentes, cuando se realicen con fines exclusivamente
militares o para la Armada, o sean necesarios para sal-
vaguardar la integridad, la independencia y la soberania
de la Nacidn y garantizar su seguridad interior.

Art. 37.- Las dependencias y entidades, bajo su respon-

sabllidad, podran fincar pedidos o celebrar contratos, -

sin llevar a cabo las licitaciones que establece el arti
culo 26 de esta ley, en los supuestos que a continuacidn
se sefialan:

1. Cuvando se trate de adquisiciones de bienes perecede-
ros, granos y productos alimenticios bdsicos o semipro-
cesados y, bienes usados. Tratdndose de estos iultimos,
el precic de adquisicidn no podrd ser mayor al que se -
determine mediante avalio que practicardn las institu-
ciones de banca y crédito u otros terceros capacitados
para ello conforme a lasdisposiciones aplicables.

II. (perogada).

I1I. Cuando peligre o se altere el orden social, la eco-
nomia, los servicios publicos, la salubrxdad la seguxx
dad o el ambiente de alguna zona o regidn del pais, co-
mo consecuencia de desastres producidos por fénomenos -
naturales; por casos fortuitos o de fuerza mayor, o cu-
ando existan circunstancias que pueden provocar trastor
nos graves, perdidas o costos adicionales importantes;

1V. Cuando no existan por lc menos tres proveedores idd-
neos, previa investigacién del mercado que al efecto se
hubiere realizado;

V. Cuando se trate de servicios de mantenimiento, conser
vacidn, restauracidén y reparacién de bienes en los que
no sea posible precisar su alcance, establecer el catd-
logo de conceptos y cantidades de trabajo o determinar
las especificaciones correspondientes;

VI. Cuando se hubiere rescindido el contrato o pedido -~

respectivo.
En estos casos la dependencia o entidad verificard pre-
viamente, conforme al criterio de adjudicacidn que esta
blece el segundo pdrrafo del articulo 40, si existe -
otra proposicién que resulte aceptable; en cuyo caso, -
el pedido o contrato se fincard o celebrara con el pro-
veedor respectivo;
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VII. Cuando se trate de la adquisicidn de bienes median-
te operaciones no comunes de comercio, y
VIII. Cuando se trate de adguisiciones, arrendamientos o
servicios cuya contratacién se realice con campesinos o
grupos urbanos marginados y quela dependencia o entidad
contrate directamente con los mismos o con las personas
constituidas por ellos.
Para los casos previstos en las fracciones anteriores -
Be convocard a la o a las personas gue cuenten con la -
capacidad de respuesta inmediata y los recursos que -
sean necesarios.
El titular de la dependencia o entidad o, si éste lo -
autoriza, el comité a que se refiere el articulo 15 de
esta ley, en un plazo que no excederd de veinte dias -
hédbiles, contados a partxr de la fecha en que se hubie-
ren autorizado la operacidn, lo hard del conocxmxento -
de la Contraloria, de la Secretaria y del érganc de go-
bierno tratdndose de entidades, acompafiado la documenta
cidn que justifique la autorizacidn, en los términos es
tablecidos en el articulo 35 de esta ley.

El articulo 38, tiene gran relevancia juridica las frac
ciones I y III.
En la fraccidn primera se dispone:

"peterminardn los bienes o linias de bienes que por sus
caracteristicas o especifgcaciones no se sujetardn al -
procedimiento de licitacidn previsto por el articulo 26
de esta ley.".

En la fraccidén tercera:

*Si los bienes o lineas de bienes fueren de aquéllos en

cuya adquisicidn no se apligue el procedimiento de li-

citacidén previsto en el articulo 26, la dependencia o -

entidad, con excepcién de las adquisiciones de bienes a

que se refiere la fraccidén I del articulo 37, deberd ob

tener previamente a la adjudicacién del pedido o contra
to las cotizaciones que le permite elegir aquella que -
ofrezca mejores condiciones.

Salvo lo dispuesto por . las fracciones I, II, III, VII y

VIII del articulo 37 y 1 del articulo 39 las dependen-

cias y entidades exigirdn de los proveedores que éstos

se encuentren inscritos en el Padrén de Proveedores de
la Administracidn Pdblica Pederal.".
De lo transcrito, hasta por el momento, en cuanto a la
fraccién III del articulo 38, es importante en hacer varias -
aclaraciones.
t.~ Se sefiala la fraccidn II del articulo 37. Este reenvio -~
que hace el Legislador es en incurrir en un error, por la
sencilla razdn, como se ha podido apreciar, la fraccidn -
II del articulo 37 se encuentra derogada.

2.- En este mismo parrafo segundo de la fraccidn 111, del ar-

ticulo 38 se sefala: La fraccién III del articulo 37 y la
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fraccidn 1 del articulo 33, se exige que se este inscri~

to en el Padrén de Proveedores de la Administracidn Pi-

blica Pederal.

Cuando en el mismo ordenamiento juridico, en el articulo
''22 fraccién III y IV ordena:

Art. 22.- Quedan exceptuados de la obligacidn de regis-

tro en el Padrén de Proveedores: ...

III. Quienes provean bienes o presten servicios a las -

dependencias y entidades en las situwaciones previstas -~

en la fracecidn III del articulo 37,

Iv. Aquellos que, exclusivamente, lleven a cabo operacig

nes con las dependencias y entidades, en las condicio-

nes que sefalan las fracciones I y III del articulo 39.

En cuanto al articulo 22 fraccidn III y IV es imporatnte

aclarar:

En el articulo 22 fraccién III, sefiala que lo dispuesto -
por el articule 37 fraccidn III, queda exeptuada de la -
obligacidén del cocontratante de inscribirse en el Padrén
de Proveedores de la Administracién Péblica Pederal.

‘Cuando en el articulo 38 fraccidn III, parrafo sequndo, -

sefiala que lo dispuesto por el articulo 37 fraccién III,

y -la obligacién del cocontratante el estar inscrito en el -

Padrén de Proveedores de la Administracidn Piblica Fede-

.ral.

Como se puede apreciar, en el reenvio que hace los articu
los 22 fraccién III y el articule 38 fraccidn III parrafo
segundo, existe una profunda contradiccidn.

En el articule 22 fraccién IV, sediala que lo dispuesto -
p§E el articulo 39 fraccidn I y II gueda exeptuada de la
obligacidn de ipsc:ibirse en el Padrdn de Proveedores de
la Administracién Publica Federal.

En el articulo 38 fraccién III parrafo segundo, sedala -
que el articulo 39 fraccién I, impone la obligacién del -
cocontratante de estar inscrito en el Padrén de Proveedo-
res de la Administracidn Plblica Federal.

Como se puede apreciar, en cuanto al reenvio que hace los
articulos 22 fraccion IV y 38 fraccién III parrafo segun-
do, existe una profunda contradiccicén.
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En el articulo 39 establece:

"Cuando por razdn del monto de la adquisicidn, arrendami
ento o servicio, resulte inconveniente llevar a cabo el
procedimiento a que se refiere el articulo 26 por el cos
to que esté represente, las dependencias y entidades po-
drdn fincar pedidos o celebrar contratos sin ajustarse a
dicho procedimiento, siempre que el monto de la operacx-
6n no exceda de los limites a que se refiere este articu
lo y se satisfagan los requisitos que el mismo senala.
Para los efectos del parrafo anterior en los Presupues-
tos de Egresos de la Federacidn y del Departamento del -
Distrito Pedetal, se establecerdn:

1. Los montos mdximos de las operaciones quelas dependen
cias y entidades podrdn adjudicar en forma directa; ..%

Como se desprende de lo transcrito hasta por el momento,
es precisc una derogacidn parcial al articulo 38, eliminando
la fraccidén III, por la sencilla razdn de lo establecido en -
las diversas fracciones del articulo 22. Constituyendo una -
excepcidn a lo establecido por el articulo 20 parrafo IV al -
establecer:

"Las dependencias y entidades sdlo podrdn fincar pedidos
o celebrar contratos con las personas inscritas en el -
Padrdn. ...".

Dentro de la contratacidn directa, permitida por nuestro
ordenamiento juridico, tiene gran relevancia en la practica -
administrativa lo sefialado en el articulo 26 parrafo segundo
de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacidn de -
Servicios Relacionados con Bienes Muebles:

"Se exceptuian de lo dispuesto en el parrafo anterior, -
los casos en que el pedido o contrato sélo puede fincar-
se o celebrarse con una determinada persona, por ser és-
ta la titular de la o las patentes de los bienes o servi
cios de que se trate. ...".

En este mismo orden de ideas, en cuanto al Padrén de Con
tratistas de Obras Piblicos, encontramos deficiencias en sus
reenvios.

Art. 20 bis.- Quedan exceptuados de la obligacidn de re-
gistro en el Padrdn de contratistas de Obras Piblicas:
1. Las personas con guienes se contrate la realizacidén -
de trabajos en los supuestos previstos por la fraccidn
II del articulo 56 de esta ley.
I. Quienes contraten con las dependencias y entidades -
la realizacidn de trabajos en los términos de la frac-
cién VI del articulo 56 de esta ley, y ...".
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En cuanto a la fraccién I del articulo 20 bis encontra-

Un reenvio a la fraccidn II del articulo 56.
El articulo 56 sefala:

"Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, -
podrdn realizar, o contratar en.los términos del articulo
33, las obras_que requieran en los supuestos que a conti-
nuacidén se sefalan. ...

II. Cuando la dependencia o entidad hibiera rescindido el
contrato respectivo. En estos casos la dependencia o en-
tidad verificard previamente, conforme al criterio de ad
judicacién que establece el segundo parrafo del articulo
38, si existe otra proposicidn que resulte aceptable; en
cuyo caso el contrato se celebrard con el contratista -
respectivo.”.

Como se desprende de lo transcrito por el articulo 20 -

bis, dispone la excepcidn al registro en el Padrdn de Con
tratistas de Obras Pdblicas y sefiala en su fraccién pri-
mera un envio al articulo 56 fraccidén II. Cabe decir de -
-antemano que existe una profunda contradiccidn:

a) La fraccidén I del articulo 20 bis, no puede eximir es-

b

c

da

ta obligacidén, ya que la licitacién (piblica o privada)
ya se realizo, de acuerdo con ‘el articulo 38, y rompe-
ria con el principio de igualdad.

Lo sefialado por la fraccién segunda del articulo 56, es

en lo referente, cuando la Administracidén Piblica res-
cinda el contrato administrativo, podrd esta idltima ele
gir a otro cocontratante que huliiese.acudido al proceso
licitatorio.

La fraccién II del articulo 5&,- hace un envio al articu
lo 38 parrafo segqundo. Este envio se da por economia -

procesal, para no tener que volver a publicar:ofra lici
tacion.
Esta razén de incongruencia, se explica por el error -

que incurre nuestros legisladores, por no saber concor-
dar nuestros articulos correspondientes.

Nuestra Ley de Obras Pdblicas, publicada en el Diario ~
Oficial de la Federacidn, el 30 de diciembre de 1980,
ha sufrido modificaciones, en aquel tiempo, el articulo
20 bis fraccidén I, era concordante con la fraccidén II -
del articulo 56, ya que este Gltimo disponia:
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Articulo 56 fraccidn II.

"Cuando peligre o se altere el orden social, la econc-
mia, los.servicios publicos, la salubridad, la sequri-
dad o el ambiente de alguna zona o regidn, como conse-
cuencia de desastres producidos por fendmenos naturales
‘o de fuerza mayor. En estos casos las dependencias y en
- tidades se coordinardn, seqin proceda, con las dependen
cias competentes.”.

Por tal motivo, debiera decir nuestro actual articulo -
20 bis, en su fraccidén I.: "LAS PERSONAS CON QUIENES SE
CONTRATE LA REALIZACION DE TRABAJOS EN LOS SUPUESTOS -
- PREVISTOS POR LA FRACCION I DEL ARTICULO 56 DE ESTA -
LEY.". :

2.- En cuanto a la fraccién Il del articulo 20 bis; encontra-
mos otra vez, el mismo error qhe'ihturre nuestros Legisla
dores; y. es, p:ecxsamente, en' nc hacer una‘debida concor-
dia con los artxculos, en los reenvxos que presenta cl or:.

denamiento’ Jurxdlco.

La realidad: El1 articulo 56 Eraccxon VI quc es el senala-j”

do; por el articulo 20 bxs ‘fraccidn 11,” no exxste 1a frac;
cidén VI, “del articulo 56, 'de nuestro actual ordcna

ento
juridico. : i
Al derogarse la fraccidn I del- artxculo 56} tra]o com
consecuncia inmediata, el recorrido de las’ Etaq; onesi,én ,v:"

estas fracciones que se recorrierdn,. no sufrierd: 'ingunaf
modificacidén, por tal motivo, en la Etaccxon II del arthA
culo 20 bis, debiera decir: : <
"QUIENES CONTRATEN CON LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES LK REA

LIZACION DE TRABAJOS EN LOS TERMINOS DE LA FRACCION v DELiV

ARTICULO 56 DE ESTA LEY."

Como se ha podido apreciar, en los reenvios incorrectos
que establece nuestra Ley de Obras Piblicas, crea una gran -
confusién a los cocontratantes, por tal motivo, es preciso en
hacerla concordante en los reenvios correspondientes. .

En la contratacidn directa, nuestra. Ley de Obfas:Pﬁbli—
cas,.en este aspecto, sobresale los articulos 33;‘55, 56,y f'
en especxal el artxculo 30 parrafo segundo. :

Art, 33.- En los supuestos v con sujecidn a- las. Enrmall?
dades que prevén 10s articulos 55 o 56, las.dependencias; -
©y-entidades podrdn optar. por contratar las obras que en - .
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las propias disposiciones se sefialan, sin llevar a cabo
las licitaciones gue establece el articulo 30 de esta -
ley.

La opcidn que las dependencias y entidades ejerzan en -
los términos del parrafo anterior, deberd fundarse, se-
glin las circunstancias que concurren en cada caso, en -
criterios de economia, eficacia, eficiencia, imparciali-
dad y honradez que aseguren las mejores condiciones para
el Estado. En el dictamen a que se refiera el articulo -
36, debera acreditar que la obra de que se trata se en-
cuadra en alguno de los supuestos previstos en los arti-
culos 55 o 56, expresando, de entre los criterios mencio
nados, aquéllos en que se funda el ejercicio de la op-
cién.

Art. 55.- El Presidente de la Repiblica acordard la eje-
cucién de obras, asi como el gasto correspondiente, Yy es
tablecera los medios de control que estime pertinentes -
cuando é€stas se realicen con fines exclusivamente milita
res o para la Armada, o sean necesarias para salvaguar-
dar la integridad, la independencia y la soberania de la
Nacidn y garantizar su seguridad interior.

Art., 56.- Las dopendenclas y entidades, bajo su respon-
sabiljdad, podrdn realizar, o contratar en los términos
del articulo 33, las obras que se requieran en los supu-
estos que a continuacidn se sefalan.

I. Cuando peligre o se altere el orden social, la econo-
mia, los servicios piblicos, la salubridad, la seguri=-
dad o el ambiente de alguna zona o regidn del pais, co-
mo consecuencia de desastres producidos por fendmenos -
naturales, o por casos fortuitos o de fuerza mayor. En
estos casos la dependencia y entidades se coordinarén,
segun proceda, con las dependencias competentes;

II. Cuando la dependencia o entidad hubiere rescindido -
el contrato respectivo. En estos casos la dependencia o
entidad verificard previamente, conforme al criterio de
ad)udxcacxon que establece el segundo pirrafo del arti-
culo 38, si existe otra proposicidn que resulte acepta-
ble; en cuyo caso el contrato.se celebrard con el con-~
tratista respectivo;

III. Cuando se trate de trabajos cuya ejecucidén requiera
de la aplicacidn de sistema y procedimiento de tecnolo-~
gia avanzada;

IV. Cuando se trate de t:abajog de conservacidn, manteni
miento, restauracion, reparacxon y demolicidén, en los -
que no sea posible precisar su alcanze, establecer el -
cdtalogo de conceptos y cantidades de trabajo, determi-
nar las especificaciones correspondientes o elaborar el
programa de ejecucidn, y

V. Cuando se trate de trabajos que requieran, fundamen-
talmente, de mano de obra campesina o urbana marginada
¥, que la dependencia o entidad contrate directamente -
con los habitantes beneficiarios de la localidad o del
lugar donde deba ejecutarse la obra, o con las personas
morales o agrupaciones legalmente establecidas y cons-
tituidas por los propios habitantes beneficiafios.

Para los casos previstos en las fracciones anteriores, -
se convocard a la o las personas que cuentes con la capa
cidad de respuesta inmediata y los recursos técnices, £1
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nancieros y demds que sean necesarios.

Bl Titular de la dependencia, en un plazo que no excede-
. rd de diez dias hdbiles contados a partir de la fecha de
iniciacidn de los trabajos deberd informar de estos he—
chos a la secretaria y a la contraloria; las entidades,
ademdas, hardn del conocimiento tales hechos, el el mismo

plazo, a sus drganos de gobierno.

Articulo 30, parrafo segundo:

“Se exceptdan de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, a-
quellos cagos en que el contrato sélo pueda celebrarse -
con una determinada persona, por ser el titular de la o
las patentes necesarias para realizar la obra.”.

En la CONTRATACION DIRECTA que realiza la Administracidn
Piblica, es aplicable el procedimiento de la adjudicacidn has
ta la formalizacidn del contrato administrativo.

vgr. Lo sefialado en el articulo 38 de la Ley de Obras Pi
blicas, al igual, que el articulo 40 de la Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamientos y Prestacién de Servicios Relacionados -
con Bienes Muebles.

En la contratacidén dsrecta, tiene gran importancia la -
excepcién al Padrén de Proveedores, al igual que el Padrdn de
Contratistas de Obras Piblicas.

Las situaciones consideradas por el Legislador, en estos
ordenamientos juridicos tiene gran trascendencia para la co-
lectividad.

Por tal motivo, urge una actualizacidn a estos ordenami-
entos, ya que como se ha podido apreciar, los efectos pueden
ser perjudiciales para la colectividad.

d) REMATE PUBLICO.

Definicidn doctrinal.

Héctor Jorge Escola.

"El concepto de remate es propio del derecho comercial,
en el cual se define el remate o subasta como la adjudicacién
de bienes ajenos en piblico y al mejor postor, hecha por per-
sonas que hacen de ello su profesién."

Al terminar esta parte, el tratadista Héctor Jorge Esco-
la, sehala:

29, IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 364.
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"La administracidén piblica puede actuar, en un remate -
piblico, ya sea como vendedora, subastando bienes que sea de
su propiedad, ya sea como compradora, concurriendo a adquirir

los en una subasta que ha ordenado un tercero, duefio de los -

bienes que por ese procedimiento se ponen en subasta.‘.(3o)

‘También la Administracidén Piblica, puede actuar en un Re
- mate, dentro del procedimiento judicial como compradora, este
es el sentir, de nuestro actual CODIGO PEDERAL DE PROCEDIMI-
ENTOS CIVILES, en sus articulos:

Art. 4.- Las instituciones, servicios y dependencxas de
la administracidn publlca de la Federacién y de las enti
dades federativas tendrdn, dentro del procedimiento judi
cial, en cualquier forma que intervengan, la misma situa
cién que otra parte cualquiera; pero nunca podra dictar-
se, en su contra, mandamiento de ejecucidén ni providen-
cia de embargo, y estardn exentos de prestar las garan-
tias que este Cdédigo exiga de las partes.

Las resoluciones dictadas en su contra seran cumplimenta
das por las autoridades correspondientes, dentro de los
limites de sus atribuciones.

La intervencidn que, en diversos casos, ordena la ley -
que se dé al Ministerio Publico, no tendrd lugar cuando
en el procedimiento intervenga ya el Procurador General
de la Repiblica o uno de sus agentes, con cualquier ca-
racter o representacidn.

En el titulo quinte titulado "Ejecucidén™, en el capitulo
VII versa en cuanto a los remates, en los articulos 469 al -
503.

Art. 469.- Todo remate de bienes inmuebles, semovientes
y créditos serd piblico y deberd efectuarse en el local
del tribunal competenta para la ejecucidn, dentro de los
veinte dias siguientes a haberlo mandado anunciar; pero
en ningin caso mediardn menos de cinco dias entre la pt-
blicacidn del -iltimo edicto y la almoneda.

Cuando los bienes estuvieren ubicados fuera de la juris-
diccidn del tribunal, se ampliaradn dichos términos por
razén de la distancia, atendiendo a la mayor, cuando fue
ren varias.

Es importante en sefalar, el articulo 482 sefiala que se
garantizaran con hipoteca o prenda, y como se desprende del -
articulo 4 estara exenta, la Administracidn Pidblica.

e) EL CONCURSO.

Definicidn doctrinal.

30.“IBIDEM. ob:--Git., vol. I. P. 364.
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Hector Jo:ge‘Escola.: :

"El concurso es el procedimxento de oposicidn .que se lle
leglr el cocontratante de la administracidn -
ate'dxendo prxnc;palmente a la capacidad cientifica,

va a cabocpaza

tecnxca, cul ufal o artistica de las personas que se presen-
S ten a_el, afin de:seleccionar a aquella que tenga la mayor -
: capaczdgd,'.‘%”

Bi"Df: Jose Ignacio Monedero Gil menciona:

: ‘Las distxntas modalidades de concurso {concurso-subas-
_ta, concurso oposicidn, concurso-libre,. concurso-restringido,
etc.), respetan los principios de publicidad y concurrencia,
pero corrigen, sin embargo, al automatismo de la subasta, per
. mitiendo una relativa libertad al drgano responsable de apre-
ciacién global de la oferta privada, sin tener que ajustarse
exclusivamente al factor precio. La Administracidn tiene, eso
si, la obligacidn de celebrar el contrato --cara al piblico--
con la oferta mds ventajosa o meritoria, pero manejando un -
abanico de criterios objetivos de valoracidén no estrictamente
econdémicos, sino también, tecnicos, cientificos, de seguri- °

dad, de plazo, etc.'.(JZ)

Como caracteristica primordial en este tipo de contrata-
cidn es:
1. La oposicidn que se da en los futuros cocontratantes, sir-
ve para elegir al que ofrezca mejores condiciones para la
Administracién Piblica.

En el concurso tiene aplicacidn los principios:
1. Concurrencia de los futuros opositores.
2. El principio de igualdad.

w

El principio de publicidad.

El concurso es también un procedimiento de restricecién, ...
por la sencilla razdn, de que su cumplimiento solo es obliga- ..
torio, cuando en el ordenamiento juridico se encuentre prevxs»
to. :

31. IBIDEM. ob. cit., vol, I. P. 365-366.
32. Monedero Gil, Jose Ignacxo. ob.: cxt., P. 340.
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CAPITULO QUINTO. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.
5.1, Las cldusulas administrativas.
5.1.1. Clasificacién de las cldusulas administrativas.

En el capitulo segundo, se ha hecho incapie en que las -
cldusulas administrativas, puede establecer una situacién de
privilegio o de desventaja hacia el cocontratante, pudiendo -
ser estas expresas o implicitas.

Por lo que ha resultado impreciso en establecer un con-
cepto, ya que como se ha visto el contenido de la clausula es
variable.

Al estudiar con detenimiento las cliusulas del contrato
administrativo encontramos gue estos encuentra una diferencia
importante en el Derccho Privado y es, lo sefialado en el estu,
dio del tratadista Miguel Angel Bercaitz.

"por ello, nosotros clasificariamos las cldusulas de que
se trata en dos grandes grupos:

a) aquellas por las cuales la Administracién piblica se atri-
buye sobre su cocontratante, derechos que un particular no
podria atribuirse en ningin contrato, porque las leyes y -
los reglamentos no lo autorizan para hacerlo;

b) aquellas por las cuales la Administracién Piblica otorga a
BuU cocontratante poderes respecto a terceros, que un parti
cular no podria en ninglin contrato, porque las leyes en -
vigor lo invalidarian.=.'"!

Lo sefialado por Miguel Angel Bercaitz, todavia se encuen
tra viva esta clasificacidn, y sefialamos como ejemplo de la -
primera: Medios de control que ejerce la Administracién Pdbli
ca Federal.

En cuanto al primer aspecto, sobresale, en nuestros orde
namientos legales los actos de adquisicién, administracién, -
transmisidon de dominio, inspeccién y vigilancia, desde el sur
gimiento hasta la terminacién del contrato administrativo.

En cuanto al sequndo aspecto, puede el cocontratante pe-
dir a la Administracidn Pdblica, para que esta decrete o acu-

pe provisionalmente un bien inmueble, para la mds rapida ter-

1. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit,, P. 169-189.
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‘minacidén del contrato.

Esta situacidn. jamd
;. particulares.
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5.2. Derechos y obligaciones de las partes.
$.2.1. Bl deber juridico.

Concepto de Deber Juridico.

"Bl deber juridico se funda tnica y exclusivamente en la
existencia de una norma de Derecho positivo que lo impone: es
una entidad perteneciente estrictamente al mundo de lo juridi
co. Ademids de esta, los hombres tienen la obligacidn moral -~
{y también la obligacién de decoro) de cumplir lo que ordenan
las normas del Derecho positivo; pero este es un deber moral
cuyo contenido viene determinado en el derecho, y no es el -~
deber eapecifico creado por la norma juridica.'.(z’

En paginas anteriores hemos mencionadc que la Administra
cidn, en los actos gue realiza esta mismsa, no puede contrave-
nir el ordenamiento juridico, ya que es una transgrecidn de -~
los intereses de los particulares, ademis de estar latente el
postulado esencial de todo derecho,que el desconocimiento de
la’ norma no exime de su cumplimiento.

Como se ha mencionado con antelacién: Lo que es ilicito
para los particulares también es ilicito para la Administra-~
cién.

Hemos afirmado categoricamente gue el contrato adminis-
trativo se trata de un verdaderao contrato y no de un acto ad-
ministrativo.

Es up verdadero contrato porque en ellos es posible reco
nocer la existencia de un acuerdo de voluntades, destinados a
regir los derechos y obligacianes a las partes que interviene
en su celebracidn.

Como se ha analizado anteriormente, cuando la administra
cidn piblica acude a la celebracidn de un contrato administra
tivo esta jamds se desprende de Potestades que son inatas a ~
su persona.

Esto ha traido como consecuencia, en un principio, la -~
doctrina administrativa sostenia: El Estado en unos casos ac-
tuara sclamente como 2utoridad, y. en otros como persona de -
Derecho Privado.

Esta teoria ha sido abandonada totalmente, y como se ha

2. Recansens Siches, Luis. ob. cit., P. 241, 7
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visto, por la unanimidad de los tratadistas, en considerar a
la personalidad del Estado en una, pero sujetandose en sus re
laciones tanto al derecho privado y al derecho piblico.

En la obra del tratadista Héctor Jorge Escola, al que se
guiremos en esta parte, menciona:

“Derechos y obligaciones de la Administracidn piblica:
A exi gir que la administracidén publica cumpla sus obligacio-~
nes.
A exigir la ejecucién en termino.

Derechos y obligaciones del cocontratante particular:
A exiqi} gue la administracidn piblica cumpla sus obligacio-
nes;
A percibir el precio correspondiente;
A suspender la ejecucidn del contrato;
A requerir la rescisién del contrato administrativo;
A ger resarcido por la extencidn del contrato;
Al mantenimiento de la ecuacidn economica-financiera del con-
trato.”. ’ ”5

3. Jorgé Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 381.
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5.2.2. Derechos.y obligaciones de la administtacidn'pﬁblica.

Se menciona como principal derecho 'a exigir la debida -
ejecucidn del contrato administrativo.

"La Administracidn Piblica tiene. el derecho de exigir a
su‘cocontratante el debido y regular cumplimiento de todas -
las obligaciones impuestas a éste pér el contrato y por los -
documentos complementarios que lo integran.”

La Administracidén Pidblica acude al contrato administrati
vo, ya sea por no tener la capacidad tacnica, o porque las -
labores que realiza no le permite realizarlas por motivos sub
jetivos, tales, por ejemplo: tiempo, trabajo que entorpece-
ria a’'la circulacién del actuar administrativo.

Nuestro ordenamiento juridico a establecido una regla -
importante en este sentido, y es lo sefialado, por la Ley de -
Obras Publicas.

Art, 27.- No quedan comprendidos dentro de los servicios

a que se refiere el articulo anterior los que tengan co-

mo fin la ejecucidn de la obra por cuenta y orden de las

dependencias o entidades, por lo que no podrdn celebrar-
se contratos de servicio para tal efecto.

Si la Administracidn Pdblica llega a la celebracidn del
contrato administrativo, de lo convenido en este, la adminis-
tracidn se preocupa para que se ejecute, de la manera en que
lo han acordado las partes, ya que el interes piblico esta en
juego, y es el interes piblico el que se debe de satisfacer,
ya que el resultado del contrato administrativo es de benefi-
cio para toda la colectividad.

El cumplimiento del contrato administrativo da lugar, -
como se ha dicho anteriormente, a la ejecucidn correcta por -
parte del cocontratante particular,

El deber de cumplimiento de la Administracidén se resuel-
ve en el ejercicio de un derecho de crédito convencional re-
conocida a su cocontratante frente a la Administracidn que -
ésta debe de satisfacer por imperio y realizacidn del dere—
cho.

Como se recordara, del plazo que establece nuestra legis

4. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P, 422.
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lacidn" que abarca’ desde la ad)udlcaclcn hasta la formallzacx—
Sn'del ‘contrato admxnlstratlvo, el cocontratante adquxere de-
rechos a su favor. 3 )

En la-formalizacidn del contrato admxnistratxvo surge el

vinculo obligacional, y aparece un’ reciproco deber de cumplx-
miento de lo expresamente pactado.’

El contrato, al igual que el contrato.administrativo es
fuente de obligaciones y los derechos que de el se:deriven, -
debe de estar protegidas por el ordenamiento juridice.

Ejemplo de esto, lo tenemos en elgorrecto criterio de -
nuestra JURISPRUDENCIA.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Las autoridades contratantes no pueden violarlos por me-
dio de acuerdos gubernativos, pues esto importa una vio-
lacidén a los articulos 14 y 16 Constitucionales.

Quinta Epoca: Tomo XIV, Pdg. 1085. Compaiia de tranvias,
Luz y Fuerza de Monterrey,

La Administracién Piblica jamds se desprendera de sus -
Potestades, el cual utilizara, estos privilegios cuando por -
causa de utilidad puiblica, los derechos del cocontratante en-
tre en conflicto con el interes general.

Esto trae como consecuencia el rompimiento del principio
establecido en los contratos de derecho privado, conocido co-.
mo "pacta sum servanda"

"Las excepciones mds sefaladas al principio del "pacta -
sum 'servanda™ son las siguientes: ’
a) El control administrativo del cumplimiento del contrato.
b) La potestad de modificacidn y extincién del contrato.

1&) iﬁ intefpretacién ejecutiva del contrato." (5

Por Wltimo sefialaremos:

‘"La'debida ejecucidn del contrato administrativo da lu-
éar, por otra parte, a una restriccidn que se de en este tipo
devéontratos: el cocontratante debe ejecutar personalmente -
susjobiidéciones, no pudiendo ceder o transferir el contrato,

“‘colacando a otro en su lugar, ni puede tampoco subcontratar,
igqhirienﬂb'por si mismo la colaboracidn de un tercero en la -

5. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 387.
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'ejecuciéh de sus prestaciones.".(a)
‘'En -nuestras Ley de Obras Piblicas.
Articulo 38 parrafo III.

"El contratista a quien se adjudique el contrato, no po-
dré hacer ejecutar la obra por otro; pero, con autoriza-
cidn previa de la dependencia o entidad respectiva, po-

drd hacerlo respecto de partes de la obra o cuando adqui
era materiales o equipos que incluyan su instalacidn en

la obra. En estos casos, el contratista sequird siendo -
responsable de la ejecucidén de la obra ante la dependen-
cia o entidad y el subcontratista no quedard subrogado -
en ninguno de los derechos del primero.".

" Como se puede apreciar, al intervenir terceras personas,
en parte de la obra o cuando adquiera materiales o equipos -
que incluyan su instalacidn en la obra, estas solamente coad-
yubardn para su realizacidn, pero no significa en modo alguno
una cesidn parcial de la misma.

Como se ha sefialado en el capitulo tercero, la Adminis-
-‘tracidn -Pdblica no subroga en su perjuicio.

Continuando con el tratadista Héctor Jorge Escola, men-
ciona que la Administracidn Pdblica tiene el derecho de exi-
gir la ejecucién en termino.

Como se desprende de lo ya manifestado, la administraci-
én piblica le corresponde exigir la debida ejecucidn del con-
trato administrativo, y que esa ejecucidén sea cumplida dentro
de los plazos sefialados por el contrato administrativo, si es
to es cumplido por el cocontratante; el contrato administrati
vo se ha cumplido debidamente.

"Si el contrato ha fijado el término en gue deba ser eje
cutado, ese plazo debe respetarse y es obligatorio tanto para
el contratante como para la administracidn piblica, que no pu
ede alterarlo unilateralmente, a menos que el mismo contrato
le haya otorgado esa posibilidad.

Pero puede ocurrir que el contrato administrativo no ha-
ya fijado ningin término para su cumplimiento. Tal situacida
no significa que el cocontratante esté liberado de todo plazo
de ejecucidn y que pueda cumplir sus prestaciones a su arbi-

6. Jorge Escola, Héctor, ob. cit., vol. I. P. 423,
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,trio} cuando mejor le parezca, o cuando lo estime oportuno, -
puesto. que ese resultade seria realmente contrario al interes
ptiblico y a la regularidad de los servicios.

Se ha aceptado, por ello, que en ausencia de un plazo -~
contractual existe para cada contrato un término -normal- de
ejecucién, dentro del cual debe ser cumplido, y que debera -
ser fijado atendiendo a la naturaleza de las prestaciones, la
capacidad del cocontratante para realizarlas, la complejidad
y dificultad de las obligaciones, etc.

Este plazo "normal® de ejecucién, que puede ser exigido
por la administracidn publica ante la falta de un plazo con-
vencional, le es impuesto igualmente a ésta, en cuanto la ad-
‘ministracidn no puede establecer que un contrato habrd de du-
rar mds o también menos de lo que es razonable, de lo que es
comﬁn.'.(7)

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, en los contra-

‘tos administrativos, se ha establecido la regla, en poner, un
plazo en el contrato con fecha determinada.

Es importante aclarar que todos los contratos que cele-
bra la Administracidén Publica, en algunos es imposible en pre
. cisar cual es la fecha exacta del vencxmiento del contrate -
administrativo.

Tal es lo sefialado en el Reglamento de la Ley de Obras -
Piblicas.

Art. 30.- La informacidn y documentaclon minima que las

dependencias y entidadeg proporc;onaran a los interesa-

dos para preparar su proposicidn sera: ...

Iv. Fgcha.Qe inicio de los trabajos y fecha estimada de

terminacidn.

Continuando con el estudio del tratadista Héctor Jorge -
Escola, sefala que:

"... el incumplimiento de los plazos de ejecucidén y la -
exoneracidn de las responsabilidades emergentes para el cocon
tratante particular tendrd lugar cuando resulte:

1) de disposiciones legislativas o de la administracidn que -
suspendan o prolongan los términos establecidos.
2) de disposiciones convencionales contenidas o que resulten

7. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 427-428.
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Vde 1os contratos adminxstra:xvos o de la voluntad comin de
de-las patte
3) de hechos o cxtcunstancxas que ju:xdxcamente justifiquen -

el anumplimxento.

"Las causas que eximen de la responsabilidad del cocon-
' tratante particular por el incumplimiento de los plazos de -
ejecucién de las prestaciones establecidas en los contratos -
‘édministtativos son:
1) La fuerza mayor;

2) £l hecho de la administracién.‘.(g)

En nuestro ordenamiento juridico, el hecho de la adminis
tracidn, se compara a la fuerza mayor, y algunos tratadistas
la utilizan como sinonimo.

El tratadista Rafael Rojina Villegas, distingue perfecta
mente el caso fortuito de la fuerza mayor, diciendo:

"Se discute en la doctrina cudl es el concepto de caso -
fortuito y de fuerza mayor. Por el primero entendemos el acon
tecimiento natural inevitable, .previsible o imprevisible, que
impide en forma absoluta el cumplimiento de la obligacién. Se
trata, por consiguiente, de hechos naturales inevitables que
pueden ser previstos o no por el deudor, pero a pesar de que
los haya previsto, no los puede evitar, y que impide en forma
absoluta el cumplimiento de la deuda, es decir, constituyen -
una imposibilidad fisica insuperablg.

En cuvanto a la fuerza mayor, entendemos el hecho del -
hombre, previsible o imprevisible, pero inevitable, gue impi-
de también en forma absoluta el cumplimiento de la obligaci-
dn. e 10

El Dr. Andres Serra Roijas manifiesta al respecto:

"La fuerza mayor es un acontecimiento exterior, indepen-
diente de la voluntad de los contratantes que impide la ejecu
cidn del contrato. Cuando tal acontecimiento se produce tiene
por efecto liberar al contratante de su obligacidn, si se -
realizan estas condiciones:

8. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P, 429-430.
9..IBIDEM. ob. cit., vol. I. P, 430.
10, Rojina Villegas, ‘Rafael. ob. cit.,.v. III, P. 379.
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a)’

Ahéq;utameh;e'inﬂebendiente‘deﬁia vbiuniéd‘delbcocohtratag

b)fImprevisto o imprev151b1e.
c) El. acontecxmxento debe hacer imposible la e]ecucxon del -
“contrato. ", f11)

. Héctor Jorge Escola, menciona sobre la fuerza mayor:

"Se define tradicionalmente la fuerza mayor diciendo que
‘es un ‘acontecimiento independiente de la voluntad de los con-
tratantes, imprevisible o inevitable, que impide la ejecucidn
de las obligaciones contractuales o el cumplimiento del con-
trato.

Cuatro elementos concurren a configurar la fuerza mayor
y sir ven para distinguir cuédndo realmente se ha producido -
una situacidn que debe ser considerada como tal. Esos elemen-
tos son los siguientes:
1) Exterioridad.
El hecho o circunstancia constitutiva de fuerza mayor debe
ser totalmente exterior a los contratantes, es decir, in-
dependiente de su voluntad, de modo que aquéllos no hayan
tenido ninguna intervencidn en él.
Imprevisibilidad.
El hecho o circunstancia constitutivo de fuerza mayor debe
haber sido, ademds, imprevisto e imprevisible, sin que sea

2

preciso que esa imprevisibilidad deba ser absoluta, sino -
bastando con que su posibilidad no haya podido ser razona-
blemente prevista, teniendo en cuenta las condiciones y el
tiempo de la contratacidén.

Irresistibilidad.

Es precisoc que el hecho o la circunstancia que da lugar a
la fuerza mayor no haya podido ser evitado por el cocontra

3

tante y que asimismo le haya impedido realmente ejecutar,
las obligaciones a su cargo. .

No basta con que tornen mds gravoso o dificultoso el cum-
plimiento del contrato; se necesita que haya creado una =~
imposibilidad absoluta de cumplimiento. ...

Actualidad. ’

Finalmente, se exige que el hecho o la circunstancia dqns—

4




305.

no‘tratarse ‘de .
e

/. ‘como

:? “con: antelacion el tratadxsta Rafael Roji-

na’.Villégas’ senala con: precisidn, la diferencia entre el caso
fortuito-de la fuerza mayor.

Sin embargo, para el tratadista Héctor Jorge Escola, la
. fuerza mayor comprende el caso fortuito, al decir:

"Los hechos o acontecimientos que dan lugar a la fuerza
mayor pueden ser o bien hechos de la naturaleza, o bien res-
ponder a accicnes del hombre. De ahi que se los clasifique en
-hechos del hombre- y ~hechos naturales—.'.(IB)

Como se ha sefialado anteriormente, el hecho de la admi-
nistracién se compara a la fuerza mayor.

Se le compara por la siguiente razdn:

"... para que pueda ser considerada como tal, es menes-
ter que se reina los cuatro elementos que hemos considerado
al tratar de la fuerza mayor, es decir, exterioridad, impre-
visibilidad, irresistibilidad y actualidad, ya que si asi no
fuera, la conducta de la administracidén pidblica podrd dar lu-
gar a que se genere el derecho a una indemnizacidn, cuando ha
existido perjuicio, para no excusar el cumplimiento de las -
obligaciones contractuales.".(‘d)

El hecho de la administracién debe ser una conducta de -
la Administracidn éﬂblica, en nuestra doctrina es conocida -
como el hecho del principe.

Dr. Andres Serra Rojas.

"En un sentido amplio se llama al hecho del principe a -
toda medida dictada por los poderes piblicos que tiene por -~
consecuencia la de hacer mds dificil y onerosa la ejecucidn -
del contrato por el co-contratante.

Podemos pensar en nuevas medidas fiscales que graven en
particular el contrato administrativo, o nuevos reglamentos -

12. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 430-432.
13. IBIDEM. ob. cit., vol. I, P. 432.
14. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P. 434.
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que establezcan cargas onerosas para el cocontratante, que. le
‘dificulte y
fcomple; pérque ‘P! eden presentarse numerosas variaciones que
~pueden o:no quedaf ccmprendzdas en el hecho del principe, pe-
‘ro la’doctrina admxnistratxva ha sido precisa en la determx-
‘nacxon de ‘egte! concepto.:: :

: FE1 principio general -es.que.:-la Admxnistracxon ‘debe xndemf

en, la ejecucxon del contrato. El problema es

nxzar al_co-contratante de estas nuevas cargas,.que incluso: -

lo pueden llevar a la propxa rescisxon del contrato

En este mismo orden de ideas, -la doctrina extranjera ma-
nifiesta .

I e El‘heého del principe no es la decisidn de.modificacién -
unilateral del contrato, que tiene por objeto modificar -
la naturaleza o amplitud de las obligaciones del cocontra

tante aungue esta decisidn y la que constituye un hecho -

de principe emanan del mismo organismo.

2.- ES una decisidn, sea individual, sea reglamentaria tomada
en nombre de un organismo administrativo que por lo demds
es parte al contrato, pero en el ejercicio de sus compe-
tencias generales; podemos relevar tres tipos de decisio-
nes que constituyen un hecho del principe.

--decisidn individual que no concierne directamente al -
cocontratante pero que tiene una incidencia en la situa
cién de este dltimo.

--Decisidn individual que concierne directamente al cocon
tratante de la Administracidn pero que lo alcanza ho en
su cualidad de cocontratante, sino en el administrado.

--decisidn reglamentaria que concierne al conjunto de los
administrados y entre ellos al cocontratante de la Ad-~
ministracién, y que de manera indirecta tiene por efec-
to volver la ejecucidn del contrato mds deficil.

La jurisprudencia decidio también que podia ser un "he-
cho del principe™ una operacién material del organismo admi-
nistrative que es parte al contrato y que aunque no tenga re-
lacidén directa con éste, tiene por efecto hacer mds deficil

la situvacidn del cocont:atante.".(ls)

15, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P, 534.
16. Autor Anonimo. ob. cit., P. 113~-114.
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"La realidad de) hecho'del principe, tiene en:la practica
un-valor de. gran importancia, y es el de respetar a su cola-
borador, o sea, al cocontratante.

EEl hecho de la administracién dard efecto a la paraliza
cidén o suspensién de la ejecucién del contrato, cuando produz
ca ‘un resultado que sea de tipo transitorio, o dard derecho -
al cocontratante a solicitar la rescisién, cuando origine un
resultado permanente o un trastrocamientc definitivo del equi

- 1ibrio del contrato‘administrativo.".(l7)

En esta parte, debe estudiarse una cuestidn que la doc-
trina administrativa a hecho pocos estudios, y es en lo rela-
tivo al principio "exeptio non adimpleti contractus'; que tie
ne vigencia en nuestro Derecho positivo.

La exeptio non adimpleti contractus, tiene su origen en
el Derecho Romano, y consistia, cuando se demandaba la ejecu-
cién de un contrato, se rechazaba la demanda alegando hacia -
el actor, el incumplimiento, por medio de una exceptio doli.

Los comentaristas de la €poca, terminardén por nombrarla
la "exeptio non adimpleti contractus”

Bl tratadista Argentino, Héctor Jorge Escola, manifiesta
que el principio "exeptio non adimpleti contractuh' no puede
trasladarse, ni aplicarse a los contratos administrativos, -
sefialando las siguientes circunstancias: "...

1) El contrato administrativo persigue un fin de interés pd-
blico, lo que origina que en él se reconozcan principios y
potestades exorbgtantes del derecho privado, entre ellos -
el principio de la continuidad en la ejecucidn.

2) El cocontratante particular no es un simple cocontratante,
sino que adquiere en el contrato administrativo el papel -
de un verdadero colaborador de la administracidén piblica -
en el logro de aquel fin, por lo que debe hacer tode lo -
que esté de su parte para alcanzarlo.

3

La exeptio que nos acupa encuentra su razén de ser en prin
cipios y fundamentos que no se concilian con los gue dan -
basamento al derecho administrativo, con los cuales se ha-
lla, incluso, en contradiccidn. Ademds siempre el cocontra

17. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 435,
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¥ tante particular tendrd la posibilidad de reclaﬁéz la in-
demnizacidn de los dafios y perjuicios gque le h&ya oéasibng
do ‘el incumplimiento administrativo.y, eventualmente;’ de -
solicitar las demds medidas que sean conducénteé a ;5 de-
fensa de sus derechos.®.'! » ’

Manuel Borja Soriano sefiala en su estudio, que la exep-
cidén consiste:

"La dependencia que existe entre las obligaciones respec
tivas de un contrato sinalagmatico permite a uno de los con-
tratantes no cumplir su obligacidén si el otro rehusa cumplir
la suya. Bs equitativo decirlo. La exepcidn non adimpleti con
tractus (del contrato no cumplido) es un medio de defensa:
da la facultad de no ejecutar en tanto que el otro no lo ha -
hecho.".

Y aflade el tratadista, al referirse en concretoc a nues-
tro derecho positivo:

"El Cédigo de 1928. BEn este Cédigo, a semejanza del frapn
ces, del italiano y del espafiol , no hay texto que formule el
principio de la exepcidén de contrato no cumplido. Sin embar-
go, el principio existe ciertamente en nuestro derecho vigen-
te, como lo sostiene los autores franceses, italianos, y espa
fioles. ... Hemos expuesto en qué consiste la exepcidn de gque
tratamos y entre las razones aducidas en pro dé nuestra afir-
macidén nos concretamos a invocar las siguientes:

a) El argumento a fortiori del articulo 1949 de nuestro cédi-
go de 1928 que establece el derecho de resolucidn. ...

b) Los articulos 2286, 2287 f 2299 del cddigo de 1928, relati
vos al contrato de compraventa. .'.(20)

Por tal motivo, discrepamos de la opinidn de Héctor Jor-
ge Escola, y el principio de la "exeptio non adimpleti contra
ctus", puede ser trasplantada al derecho administrativo.

Por tal motivo, nuestro Reglamento de la Ley de Obras -
pPdblicas, en su articulo 52 dispone:

“cuando la dependencia o entidad determine la suspensidn
de la obra o la rescisién del contrato, por causa no im-
putable al contratista, pagard a éste la parte de la ob-
ra o servicio ejecutados y los gastos no recuperables, -

18. IBIDEM. ob. cit., vol. I. P._437—438.
19. Borja Soriano, Manuel. ob. cit. P. 494,
20. IBIDEM. ob. cit., P. 495.
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previo estudio que haga la contratante de la justifica-

< cidn de dichos gastos, segin convenio que se celebre en~
tre las partes, dando cuenta a la Secretaria, a la Con-
traloria y, en su caso, a la dependencia coordinadora de
sector, dentro de los diez dias hdbiles siguientes a la
firma del convenio.".

Art. 53.- En todos los casos de rescisidn de contrato la
dependencia o entidad contratante deberd levantar un ac-
ta circunstanciada de recepcidén de los trabajos en el -
estado que se encuentren, informando a la Secretaria, a
la Contraloria y, en su caso a la dependencia coordinado
ra de sector, en los términos de la ley.
Como se desprende de lo transcrito el hecho del princi-
pe, libera al cocontratante de sanciones que de otro modo, le

hubieran correspondido.

Por dltimo, analizaremos en esta parte, la teoria de la
imprevisidn.

Diversas definiciones doctrinales:

Alcides Greca.

“Se refiere a la prestacidn del servicio a que se obliga
el concesionario, cuando determinados sucesos provoca en la -
economfa de un contrato -siempre antes que éste se resuelva-
un cambio fundamental e imprevisible en el momento de ser con
certado, pudiendo quien resultare perjudicado reclamar una -
compensacidn.”

Dr. Carleos H. Pareja.

“En los contratos administratiyos y concesiones de servi
cios piblicos, que impliquen obligaciones de ejecucidn sucesi
va o a plazo, cualquiera de los contratantes podrd exigir del
otro una modificacién del contrato o de la concesién si a cau
sa de acontecimientos ajenos a las partes, anormales e impre-
visibles cuando se celebré el contrato o se otorgo la concesi
én, el equilibrio financiero de éstos sufre trastornos que -
hagan de su cumplimiento excepcionalmente oneroso para cual-
quiera de las partes."

Por G. Arifo.
“Cuando en un contrato oneroso conmutativo, con presta-

21.. Greca, Alcides. Teoria de la imprevisidn en los contratos
administrativos. Revista de Ciencias Juridicas y Socia-
- Tes, No. 39, Ano VIII. Santa fe-Repiblica de Argentina.
. 1943, P.-118=111..

22. %,%%%eja, Carlos. cit. pos. Valdarrama A, Alfonso. ob. cit.,
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“ciones sucesivas o de ejecucidn diferida, un acontecimiento -
gn‘absoluto independiente de las partes, que excede y es aje-
no. a.la accidén u omisién de ambas, no hace imposible la ejecu
cidn del contrato, pero torna sumamente oneroso el cumplimien
to de una de las prestaciones, alterando profundamente }a eco
nomia del contrato por encima de lo que las partes han podido
razonablemente prever, entonces la Administracién debe acudir
eh'ayuda del contratista, soportando una parte de las conse-
cuencias onerosas de la situacidn de la fuerza mayor que se -
ha originado, mediante la concésidén a.éste de una indemnizaci

én. o subvencidn extraotdinaria.".(zz)

Miguel Angel Bercaitz.

“Cuando esa utilidad calculada no se produce en razén de
circunstancias totalmente ajenas al cocontratante, provenien-
teg de hechos extraordinarios que no pudierdn razonablemente
preveerse,y gue tornan excesivamente mis onercso el cumplimi-
ento de sus obligaciones, el cocontratante tiene derecho, en
buenos principios, el reajuste de las tarifas o del precio -
pactado, o al pago en su defecto de una indemnizacidén que cu-~
bra su quebranto en todo cuanto pueda exceder del dlea afejo
y previsible en todo convenio de trato sucesivo.“.(24)

Podemos sefialar hasta por el momento, en las definicio-
nes transcritas, las siguientes criticas:

Alcides Greca, se refiere unicamente a la concesidn, se
ha demostrado que la concesidn administrativa para nuestra -
doctrina no se le considera un contrato administrativo.

Sin embargo, la doctrina extranjera ha seialado que la -
concesidén es una especie del contrato administrativo. Por tal
motivo al referirse solamente a la concesidén limita la teoria
de la imprevisidn a otros contratos.

El Dr. Carlos H. Pareje, coincide con nuestra doctrina -
en no considerar a la concesidén como una especie del contrato
administrativo.

eit., B 50,
uel..ob. cit., P. 324,

23.‘?br,G; Arifio.: ob
'24.° Angel Bercaitz,
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El tratadista Por G. Ariho, no explica el contenido de -
la Fuerza Mayor, por lo tanto ignoramos el alcance de este -
significado, es decir, no sabemos si lo utiliza como sinonimo

. des Fuerza Mayor a Acto de la Administracidén ~Hecho del prin-
cipé—~a Caso. Portuito, o bien, como se ha demostrado, cada -
unéﬂ;iené caracteristicas propias que la hacen distinguir de
otras.

. POI. estas razones, la definicidn del tratadista Miguel -

 ;nggi'Bercaitz; es la correcta, ya que la teoria de la impre-
visién puede ser utilizada en el Derecho Privado al igual gue
n“el Dereche Péblico.

E,,lanbusqﬁeda de la teoria de la imprevisidn, no coinci

= o_sefialado por la doctrina extranjera, a nuestros trata-
S distas: .

El Dr. Jose Ignacio Monedero Gil al igual que Miguel An-

" gel Bercaitz, sefiala que este derecho fue consagrado por el -
Consejo de Estado en el celebre fallo 30 de marzo de 1916.

"La jurisprudencia opto per una solucién diferente con -
una sentencia muy famosa. C.E. 30-3-1916. Compafiia General de
Alumbrado Bordeaux {Conocido cen el nombre de arret del gas -
de Bordeaux). Seqin esta decisién si circunstancias imprevisi
bles en el momentao de la conclusidn del contrato, e indepen~
diente de la voluntad de los cocontratantes, transtornan la -
economia de este contrato, el cocontratante de la Administra-
cidn no puede ser obligado, en las condiciones anteriores a -
ejecutar sus obligacicnes ~mientras perdure esta situacidn -
anormal creada por tales circunstancias-.".

Nuestros tratadistas del derecho civil, manifiestas

Rafael Rojina Villegas.

"Se han invocado distintos fundamentos a esta excepci-
én, agrupidndolos bajo el nombre de Teoria de la imprevisidn,
fue en el derecho canonico en donde tuve su nacimiento invo-
cdndose fundamentalmente la eguidad y la buena fe. Se conside
ra que los contratantes pacten tomando en cuenta sitvaciones
normales, que en atencidn a esas situaciones adquieren deter-
minados compromisos, que cuando cambia notoriamente las condi

25. Auvtor Anonimo. ob. cit., P. 114.



C312%

:cionés«qﬁgjgejtﬁvie;én en cuenta por causas generalmente im-

ipo;ible;ﬂé pfevér‘y que afecten a toda la economia de una co-

»:lectividad,?éomoisucedebcon las crisis econdmicas o con las ~
,éuerfas;'etc.;~és_de justicia que ya el principio de obligatg
rigdéd_novfunciohe, sino que se modifique en razén de la equi
dad;‘porque de cumplirse estrictamente originaria la ruina -
del deudor. Puede darse el caso de una imposibilidad absoluta
de -cumplimiento, pero en este caso el deudor queda liberado,
porque a lo imposible nadie esta obligédo; . ..podemos aceptar
en: México la Teoria de la Imprevisidn.".

Manuel Borja Soriano.

"El problema llamado de la imprevisidén, como cualquier -
otro problema juridico, puede considerarse desde dos 4ngulos
que no siempre coinciden: desde el punto de vista del Derecho
ideal y desde el punto de vista del Derecho Positivo,

Seglin el Derecho ideal, la fuerza obligatoria del contra
to debe templarse por la consideracién de lo justo, Pero no -
se llega a esta solucién dando al juez el poder de revisar -
los contratos. Esta facultad debe quedar reservadas al Legis-
lador para que la ejerza en circunstancias exepcionales,

En cuanto a nuestro Derecho civil positivo, hay que re-
cordar que el CSdigo de 1884, en su articulo 1419, previno:
"Los contratos legalmente celebrados serdn puntiéalmente cum-
plidos”, y que la idea contenida en este articulo se encuen-
tre también en el articulo 1796 del Cddigo de 1928, que dice:
"Los contratos ...obligan a los contratantes no solo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado. ...".

... salvo lo relativo al término de gracia aceptado por
el articulo 404 del CSédigo de Procedimientos Civilea.'.(27)

El Dr. Andres Serra Rojas, sefiala al respecto, en sede -
administrativa:

"La teoria de la imprevisidn surge como consecuencia de
acontecimientos ecénomicas‘imprevisibleg por las cuales un co
contratante de la administracidn sufre pérdidas tales que el
equilibrio del contrato en proceso de ejecucidn, se modifica
notablemente. La administracidén después de comprobar técnica~

26. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. III. P. 170-171; -~

27. Borja Soriano, Manuel. ob. cit., P. 286-287.
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mente’ 1a ausencxa de culpa, le otozga una 1ndemnxzac1on par-
; cxalmente compensadora de la péraida sufrlda durante este .pe-
!10d0 que se denomina extracontractual. j
Los elementos de la teoria de la xmprevxsion son:
-a) Un contrato celebrado entre la administracidn.y un parti-
: cular, en la categoria de contratos que hemos denominado -
contratos administrativos.

b} Un pliego de condiciones en el que se fijan las prestacio-

‘nes del contrato, a cargo de las partes.

c) En el curso de la ejecucidn del contrato, un acontecimien-
to independiente de la voluntad del co-contratante, anor-
mal e imprevisible que viene a hacer imposible la ejecuci-
én, o a lo menos aumentar en proporciones masivas las car-
gas del co-contratante y perturbar profundamente la econo-
mia del contrato; aumento considerable debido a fluctuacio
nes econdmicas, de las materias primas utilizadas por a-
quél (laubadere).

d

-

La administracidn debe venir en ayuda del perjudicado, con
la disminucidn de las cargas provocadas por el acontecimi-
ento anormal e imprevisible, mediante un arreglo amistoso
o apreciado por el juez del contrato, en caso de desavenen
cia.

Las consecuencias juridicas del estado de imprevisién se
pueden estimar en las siguientes: el co-contratante tiene la
obligacidn de ejecutar el contrato, pero abre a su provecho,
al sobrevenir el suceso anormal, una compensacién pecuniaria.
La ultima consecuencia juridica es gque el estado de imprevi-
sién no puede ser mis que temporal, ya que la teoria juridica
de la imprevisidn es un modus vivendi provisional, que le per
mite salir de una situacién grave para retornar mds tarde a -
una situacidn contractual normal.". 8}

Como lo ha sefialado correctamente el tratadista Rafael -
Rojina Villegas, en nuestro Derecho esta en pie la Teoria de
la imprevisidn.

Sin embargo, es en el Derecho Piblico al igual gue en su
doctrina en donde ha sido mds detallado ésta Teoria.

28, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 534-535.
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Las: cons e uencias que txene el Est‘do de imp: evxsxon,
nalada por la” docttlna extranjera, es aplicabl

: --el cocontratante ‘de: la Admxn strac n no esta dLspuesto a’-

ejecutar sus obligac;ones. (diferencxa entte la 1mprevxszon

y la fuerza mayor)
ToZ1lal Admxnxstracion tiene que partir con su cocontratante las
obligaciones excepcionales nacidas de la imprevisidn., En es
te caso hay reparto, de tal manera gue la indemnizacidn que
la Administracidn tendrd que dar, no compensard la integri-
“dad del per juicio de su cocontratante (diferencia con el -~
hecho del principe), pero \dnicamente la parte del deficxt -
anormal e impreviszble.
--la imprevisidén, en algunos casos, da al cdcont:atance:un de
recho a la revisidn de las cldusulas financieras de su con-
trato.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, podemos contem-
plar la teoria de la imprevisién, en los siguientes ordenami-
entos:

Ley de Vias Generales de Comunicacidn.

Art. 20.- En las concesiones se fijardn las bases a que
deben sujetarse los prestadores de servicio de vias ge-
nerales de comunicacidén, para establecer las tarifas de
los servicios que prestan los servicios al publico. Con
sujecidn a dichas bases, la Secretaria de Comunicaciones
y transportes podrd modificar las tarifas cuando el inte
res puiblico lo exiga, oyendo previamente a los prestado-
res del servicio afectados, siempre que al hacerlo no se
comprometa la costeabilidad misma de la explotacidn.
Cuando los prestadores de los servicios lo soliciten, y
siempre que justifique ampliamente la necesidad de la me
dida, la propia Secretaria podrd modificar las tarifas.

Ley de Obras Piblicas.

Art. 46.- Cuando durante la vigencia de un contrato de -
obras ocurran circunstancias de orden econdmico no pre-
vistas en el contrato, pero que de hecho y sin dolo, cul
pa, negligencia o ineptitud de cualquiera de las partes,
determinen un aumento o reduccidn en un cinco por ciento
o mds de los costos de los trabajos aln no ejecutados, -
dichos costos podrdn ser revisados. Las dependencias o -
entidades emitirdn la resolucidn que acuerde el aumentc
o reduccidn correspondiente.

29, Autor Anonimo. ob. c¢cit., P. 116.

‘a nuestro aes
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Como se puede apreciar en estos articulos transcritos, -
la teoria.de la imprevisidn, es dtil para el cocontratante, -
como para la Administracién Pdblica.

En la obra del Dr. Jose Ignacio Monedero Gil establece:

"La teoria de la revisidn de los contratos por alteraci-
én de las circunstancias, que se resume en las famosa mdxima
~-cldusula rebus sic stantibus-- constituye ante todo una se-
faladisima excepcidn a esa otra regla fundamental --pacta sum
servanda-- gque es donde se asienta toda la institucidn: si -
acontecimientos ulteriores e imprevisibles al tiempo de la ce
lebracidén determinan que el cumplimiento de la prestacidn re-
sulte excesivamente oneroso para una de las partes, la perju-
dicada podrd pedir a la contraria, en base a esta cldusula -
que se presume implicita en todos los contratos continuistas,
la modificacidn del compromiso e incluso la resolucidn del -
mismo.

... El fundamento de la revisién es, por tanto, para el
Derecho civil, subjetivo: ausencia de un consentimiento vdli-
do y juridico de la parte perjudicada respecto a los hechos -
posteriores a la celebracidén, mds alla del calculo humano y -
culpables de la ruptura. Pero también objetivo, la necesidad
de que el cumplimiento de la --lex contractuz-- no dé lugar a
quiebras de los mandatos de la justicia y de la equidad que -
deben triunfar, en todas las relaciones humanas y sobre todo
en las economicas.".(3°)

El Dr. Jose lgnacioc Monedero Gil establece algunas dife-
rencias entre la cliusula --rebus sic stantibus-- y el --jus
variandi--.

Es importante en aclarar, que el término --jus variandi-
-, deberia.de ser la Potestas variandi, por las razones ya se
fialadas.

‘"La doctrina de la cldusula --rebus sic stantibus-- admi
te implicitamente, ‘al menos en el terreno de la justicia y de
la-equidad, que las prestaciones contractuales deben adaptar—
se a las‘circunstancias futuras, cambiantes e imprevisibles;
algo semejante a la idea que late en la potestad de modifica-
cidn 0 --jus variandi--.

30. Monedero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 402,
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a) Bl --jus variandi-- no se fundamenta en razones de equidad
fo de humanizacidén del contrato, sino en la necesidad de -
dar satisfaccidén permanente al interes piblico involucrado
en el contrato.

b

Tampoco parece adecuado construir esta facultad sobre ra-
zones subjetivas o de interpretacidn del consentimiento -
contractual de la Administracidn, Bn realidad, el --jus va
riandi--, no es una posibilidad juridica comprensible en -
el seno del contrato, sino ajeno a su problemdtica natu-
ral, perc incorporando al mismo por razones pragmaticas y
objetivas de interes publico.
c) Del mismo modo, no cabe hablar de una cldusula sobreenten-
dida y de interpretacidn restrictiva por el Poder Judici-
al. El --jus variandi-- es una facultad administrativa re-
glada que actida con un marco delimitado por las normas o -
por el propioc contrato.
Por udltimo, el --jus variandi-- no persigue primordialmen-
te la resolucién del contrato, aun cuando este efecto pue-
de llegar a producirse, sino el acoplemiento del pago de -
prestaciones a las necesidades cambiantes del interés ge-
neral sin perjuicio econdmico del contratante privado.

El --jus variandi-- en definitiva, es una potestad regla

d

da por la norma o por cldusula especificas que ejerce la Ad-
ministracién en el contrato del Bstado.

El acto administrativo contractual es, en principio, fi-
jo en cuanto a sus efectos pero el --jus variandi-- constitu-
ye la solucién juridica que permite acoplar sus efectos a las
circunstancias sobrevinientes.”.

La teoria de la imprevisidn, reconocida en nuestrosg orde
namientos administrativos, es un valioso derecho, que ha lu-
chado con el problema inflaccionista.

"La filosofia de la evolucidn legislativa en este tema,
durante el presente siglo, podria resumirse afirmando que a-
rranca desde una rotunda posicidn negativa a la revisidén de -
precios, basada en los axiomas civilistas del precioc justo y
del riego y ventura a cargo del empresario, a soluciones cada
vez mias amplias y racionales ante el hecho de las fluctuacio-

31. IBIDEM. ob. cit., P. 389-391,
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nes moneiarias.”.(SZ)

fDe lo mencionado por el Dr. Jose Ignacio Monedero Gil, -
como se bﬁede apreciar, incurre en un gravisimo error, cuando
'manifiesiéz "Bl acto administrativo contractual ...".

. :Se ha podido apreciar en el Capitulo primero de este tra
bajo',‘. que el tratadista espafiol prefiere utilizar la expresi-
én "Actos de la Administracién" para precisar que los contra-
tos del Estado no son actos administrativos.

. 32. IBIDEM, ob. cit., P. 410..
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5.2.3.-Derechos y obligaciones del cocontratante particular,

Continuando con los derechos 'y obligaciones del cocontra

'tante part1CU1ar, podemos mencionar a las siguientes:

‘a) A ‘exiguir que la Administracidn piblica cumpla sus oblxga-
i cionesr
ib) A petcxbir el precio correspondiente;

c). A suspender la ejecucion del contrato;

‘d) a requerir la rescisidn del contrato admxnxsttativo,

e) A ser resarcido por la extencién del contrato adminxstrati

vo; ;
£) Al mantenimiento de la ecuacidn-financiera del contrato.

! ii:cocontratanté'particulat debe actuar‘con un miximo de
Vseriedad} diligencia en los actos que realiza, y en este caso
debera sacrificar sus intereses personales, en algunas casos,
por el interes piblico, que se encuentra en juego, debjendo -
prevalecer este, sobre sus intereses particulares.

a) A exigir que la Administracién Piublica cumpla sus obliga-
ciones.
En el ambito de las relaciones contractuales, las partes -
que intervinierdn en el contrato administrativo, deben cum
plir con las estipulaciones inscritas en el documento.
Como se ha sefialado anteriormente por nuestra Jurispruden-
cia, cuando la Administracién Pdblica, no cumple en un con
trato administrativo, no esta realizando ningin acto de -
autoridad.
Los efectos que se desprenden del contrato administrativo
son:
"... Consisten en la constitucidn de una situacién juridi-
ca Administracidn-administrade, cuyo contenido estd inte-
grado por un entremado de derecho y obligaciones recipro-
cas.
A} Fuerza obligatoria del contrato del Estado,
... Esto es, que la Administracidn piblica no puede am-
pararse en la ilegalidad del contru.o o de alguna de -
sus cldusulas, ordipariamente imputables a los drganos
de la Administracidn, para incumplir el texto del con-

trato.”.(33)

33, IBIDEM. ob. cit., P. 361-365.
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b) A éercibi:,el precio corregpondiente.

"Otro de los derechos que asisté’al cocchtratante particu-
“lar“es- el de percibir el precio 'que haya sid§ establecido

en‘el contrato administrativo, en la forma alli fijada, co

me :emﬁheracién de las prestaciones. que aquél debe ejecu-

car.".(JA)

Esto es, la Administracidn Pdblica tiene la obligacién de
' pagar, por los servicios ejecutados por el cocontratante.

Definicién doctrinal de pago:

Lic. Ernesto Gutierrez Y Gonzalez.

"Las posibles conductas que una persona se obliga a reali-

zar frente a otra persona, pueden ser como se aprecia, de

tres diferentes tipos: de dar, de hacer y de no hacer. Y -

en estos casos, el pago de la prestacién a favor de otra -

persona se cumplird haciendo, dands o no haciendo, segin -

se haya prometido.'.(zs)

Rafael Rojina Villegas.

"El pago es un acto juridico consensual consistente en el
cumplimiento de una obligacidn de dar, de hacer o de no -
hacer, que se ejecuta con la intencidn de extinguir una -
deuda preexistente. El articulo 2062 del Cédigo Civil vi-
gente dice asi: "Pago o cumplimiento es la entrega de la -
cosa o cantidad debida, o la prestacidn del servicio que -
ge hubiere prometido.”.

En este mismo orden de ideas, el Dr. Jose Ignacio Monedero
Gil, sefala:

B) Compromiso econdmico del Estado.

El compromiso de gasto que incluye la perfeccién del con-
trato de pasivo constituye un acto de ejecucién del presu-
puesto y en este sentido implica una congelacidn de fondos
piblicos qué queddn indisponibles para otras atenciones al
objeto de ir atendiendo las obligaciones de pago que se de
riven de este contrato en el futuro; nos referimos, natu-
ralmente, a la figura de los contractos de tracto sucesivo
o administrativos, ya que en los patrimoniales el pago y -
la consumacidén suelen tener cardcter practicamente instdn-

34. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I, P, 444,
35. Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob, cit,, P. 63.
36. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. III. P. 330.
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taneo.”. 37}

Tamblen es posible dzstxnguir en el precio dos modalxda-
des distintas, seqin sea 1la persona que tesulte obllgada a

.8u pago.

37.
8.
39.

A veces, y éstos son los casos mis frecuentes, la remune-
racidn debida, segin lo establecido en el contrato, debe -
ser pagado por la misma administracidn piblica, que retri-
buye asi las prestaciones que se le deben, apareciendo vin
culadas, a este efecto, las dos partes que han celebradc -
el contrato administrativo. Es el supuesto, por ejemplo, -
que se da en el contrato de suministro.”

En nuestro ordenamiento juridico, podemos citar como ejem-
plo, lo sefialado por el articulo 4 fraccién VI y VII, de -
la Ley General de Deuda Piblica.

Art. 4.-Corresponde al Ejecutivo Federal, por conducto -

de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico:r ...

VI. Vigilar que la capacidad de pago de las entidades -
que contraten financiamientos sea suficiente para cu-
brir puntualmente los compromisos que contraigan. Para
tal efecto deberd supervisar en forma permanente el de-
sarrollo de los programas de financiamiento aprobados,
asi como la adecuada estructura financiera de las enti-
dades acreditadas.

VII. Vigilar que se hagan oportunamente los pagos de ca-
pital e intereses en los créditos contratados por las -
entidades.

Continuando con Héctor Jorge Escola, menciona:

"... Pero puede ocurrir que el precio no sea pagado por la
Administracidn sino por otras personas que no han sido par
te en la relacidn contractual, sino que lo deben por el -~
hecho de ser usuarios de un servicio o de una prestacién -
con la cual se han beneficiado y que justamente han sido -
el objeto del contrato administrativo, el cual ademds es -
el que fija las bases o tarifas que servirdn para determi-
nar ese precio. BEs lo que sucede, por ejemplo, en los con-

tratos de concesidn de servicios pidblicos.” (39)

En cuanto al régimen de las tarifas, el Dr. Andres Serra -
Rojas sefiala:

"Tarifa es la tabla o catdlogo de precios, derechos o im-

puestos que se deben pagar por alguna cosa o trabajo. ...

361-385.

445.

Monedero Gil,. Jose Ignacio. ob. citl, P
Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol.
IBIDEM. ob. cit.y Vol I.{P 4455 =
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Las téiifas estdn sujetas a un régimen estricto de»derecho‘

_éﬁbliéo y no forman parte de las cldusulas contractuales -

. de’la concesidn.

' Es a través de ellos como se realiza la proteccién de una
sociedad contra la verocidad de los inversionistas, que -
consideran no tener limites a su-interés.

Considero aplicables las siguientes conclusiones de la Cu-

arta Conferencia Nacional de Abogados de Tucuman, en 1936,

acerca de las Tarifas:

a) La tarifa debe ser modificada seqin las necesidades ecg
némicas, sociales y politicas;

b} Es inalienable el poder la autoridad piblica para adop-
tar la tarifa a las necegidades de los servicios pdbli-~

cos;

c} La intervencidn del concesionario en la preparacién o -
modificacién de la tarifa no debe ser considerado como
una participacidn en el acto juridico de la tarifa, en
realidad de coautor;

d) La ley debe prescribir el procedimiento para establecer
la tarifa y determinar qué autoridad es la competente ~
para su homologacién;

e) La administracidn piblica tiene el poder de reducir de

oficio la tarifa sin el consentimiento del concesiona-~
rio y aun contra su veoluntad sobre las bases de la con-
cesidn.
En el caso de que la xeduccidn de oficio de la tarifa ori-
ginara para el concesionario una pérdida, disminucién de -
beneficios normal, la Administracién Pidblica estd obligada
a indemnizarlo.”.

Y concluye el tratadista:

“Es necesario concluir de estas consideraciones sobre las
tarifas, que estamos en precencia de un problema compleio,
con implicaciones politicas, econdmicas y sociales. Si la
tarifa es un precio péblico, ella corresponde a varios as-
pectos de la vida econdmica, por una parte a las inversio-
nes de los particulares que ven en las tarifas el incenti-
vo de su actividad, es decir, realizan un acto de naturale

40. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 291-293.
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¢

da)

2a mercantil, tal es el caso de Telefonos de México, S. A.
y otros mds; por otra parte, las tarifas son las bases de
recuperacidén econdmica de las empresas del Estado, que aun
que no tienen propdsitos deliberadamente mercantiles, de-
ben apoyarse en un régimen de esa naturaleza pero sin lle-

gar a los excesos especulativos de la libre empresu.".(dl)

Ejemplo de este dltimo, lo encontramos en el ya citado ar-
ticulo 20 de la Ley de Vias Generales de Comunicacidn.

A suspender la ejecucidén del contrato.

"El cocentratante particular tiene el derecho de suspender
o paralizar, en casos determinados, el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo, ante el incumplimiento de la admi
nistracién. Pero en el sistema que proponemos, el funda-
mento de ese derecho reposa en una concepcidn propia del -
derecho administrativo, acorde con sus principios y exigen
cias y con los que son inherentes a la contratacién admi-

nistrativa.".‘AZ)

Por esta razdn, nuestra Ley de Obras Piblicas dispone:

Art. 68.-~ No se impondrdn sanciones cuando se haya incu-
rrido en la infraccidén por causa de fuerza mayor o de -
caso fortuito o cuando se observe en forma espontdnea el
precepto que se hubiere dejado de cumplxr. No se conside
rard que el cumplimiento es espontdneo cuando la omisidn
sea descubierta por las autoridades o medie requerimien-
to, visita, excitativa o cualquiera otra gestidn efectu-
ada por las mismas.

A requerir la rescisidén del contrato administrativo,
Lo establecido por el articulo 1949 de nuestro Cdédigo Ci-
vil, sefala:

Art. 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se

entiende implicita en las reciprocas, para el caso de -
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.
El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimien-
to o la resolucidn de la obligacidn, con el resarcimien-
to de dafios y perjuicios en ambos casos. También podrd -
pedir la resolucidn aun después de haber optado por el -
cumplimiento, cuando éste resultare imposible,

En el analisis de su antecesor, encontramos:
"El Cédigo de 1884 tiene una regla que ya no reproduce el

41, IBIDEM. ob, cit., T. II. P. 293-294,
42, Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. 1. P. 448.
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vigente.iaecxa: Todo perjudiéado’en un ‘contrato’ tendra’ ac-
cién. paraexigir el cumplimiento.oc:la res#isién, mds el pa

‘go de . dafios y perjuicios.

:gl precepto era general para todo contrato, unilateral o -

‘bilateral, oneroso o gratuito. En cambio, el Cédigo vigen-

te reproduce la misma regla, pero referida a los contratos
bilaterales. ...*. %3

En la obra de Rafael Rojina Villegas, encontramos una con-
tradiccidn, ya que en un principio se refiere en cuanto al
ambito de aplicacidn a los contratos bilaterales, pero al
agregar:

"Evedentemente que esta limitacidn no significa que sélo -
en los contratos bilaterales el perijudicado cenga'la acci-
6n de cumplimiento o de rescisidn, con pago de dafios y per

juicios, en ambos casos. ...".

Para el maestro Manuel Borja Soriano sefala:

"Como el artficulo 1949 del Cédigo de 1928 se refiere al -
caso de obligaciones reciprocas, debe concluirse que sdlo
a los contratos bilaterales_es aplicable la resolucidén por

incumplimiento de una de las partes.'.(ds)

En este mismo orden de ideas, Héctor Jorge Escola, mencio-
na:

*El cocontratante particular tiene, asimismo, el derecho a
solicitar la rescisién del contrato administrativo, en los
casos en gque le otorguen tal facultad las convenciones es-
tipuladas en él, las disposiciones legales que le sean a-

_plicables, o los principios generales del derecho adminis-

T trativo.

‘Como toda rescisidn, la que pronuncia a pedido del cocon-

43,
44,

tratante particular en las condiciones examinadas, habra -
de producir la extincidn del contrato de que se trate y -
dard lugar, cuando asi corresponda en las situaciones co-
rrientes, al pago de los dafios y perjuicios sufridos por -
aquél, los que incluirdn tanto el dammun emergens como el

lucrum sessans.”.(46)

En nuestro Derecho civil, asi opera la resolucidn:

Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. III. P. 44.
IBIDEM. ob. cit., v. III. P. 45

45, Borja Soriano, Manuel. ob. Git., P, 486._.- ..
46. Jorge Escola,'chtor. ob. cit.; vel. %. P. 450-451.
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»\.Lafresolucién, en principio, debe ser demandada“ judicial-
mente. : i r : :
- Asi:se ‘desprende de la palabra exigir contenida en'los ar-
“tfculos 1330 del cddigo de 1884 y 1949 del cédigo de 1928
.~y 'se precisa claramente ‘en el articulo 1421 del primero de
estos cddigos. ...
(No bastaria, pues, que la parte respecto de la cual la -
obligacién no se ha cumplido, manifestara a la otra por -
acto extrajudicial su voluntad de resolver el contrato.
-Baudry-Lacantinerie et Berde-).
Esta resolucién hay necesidad de pedirla.
Resolucidn convencional. Pero puede suceder que el contra-
tante que ha faltado al cumplimiento de su obligacidn asi
lo reconozca y de acuerdo con el otro contratante consien-
ta en la resolucidn. Esta resolucidn convencional produci-
ra los mismos efectos que si una de las partes hubiera de-
mandado judicialmente la resolucidn a la otra parte y que
ésta hubiera confesado la demanda, por lo que el Juez hu-
biera pronunciado sentencia declarando la resolucién. No -
hay razdn para obligar a los interesados a seguir un liti-
gio cuando en realidad no existe controversia alguna entre
ellos. .'.(47) '

Es importante aclarar:

a) Lo plasmado por el articulo 1949, es solamente a los -

contratos bilaterales.
b

El cocontratante particular, puede declarar rescindido
el contrato administrativo, previa demanda ante los tri
bunales federales, en la mayoria de los contratos admi-
nistrativos, se sefiala a la jurisdiccidén de los tribu-
nales Federales.

c) Se puede seflalar una diferencia entre la Potestad resci
soria, de la rescisidn solicitada por el cocontratante.
La Administracidn Publica puede rescindir unilateralmen
te el contrato administrativo, sin autorizacidén de nin-
glin tribunal.

El cocontratante,en cambio debe solicitarla ante los -

tribunales.

47. Borja Soriano, Manuel. ob.cit., P. 489-490.
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Contrato administra-

‘Se ha senalado anterio:mente que en los-casos de revoca-
icion por causa de dtilidad piblica, declaratorxa de resca-
stey debe recibir el cocontratante la indemnizacidn corres-
-pondxente. .

En  estos casos su situacién juridica se ve afectada por un

~acto de la Administracidn Pdblica, en que debe prevalecer

el interes piblico,Este resarcimiento comprendera tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, pues ha sido el aje-
no a las consecuencias.

La legislacidén administrativa, debe sefalar el procedimiepn
to para la indemnizacidn del cocontratante. Ejemplo: Es lo
establecido por el articulo 27 fraccidn IX de la Ley Orga-
nica del Departamento del Distrito Federal.

Al mantenimiento de la ecuacidén econdmica-financiera del -

contrato.

Es importante en recordar:

"... la biologia de la obligacidn contractual dineraria -

deben distinguirse tres faces:

A) Contraccién de la obligacidén. La obligacidn contractual
nace obviamente del contratc y el contrato nace al ampa
ro de la Ley administrativa que autoriza a los organos
de la Administracidn a celebrarlos de una determinada -
manera para que resulte obligado el Estado. La contrac-
cién de la obligacidén es una operacidn juridica en su -
forma y en su fondo. Una vez mds surge la ideas de que
en el campo piblico, bien por los dictados del Derecho
Financiero, bien por el aparato normativo del Derecho -
administrativo, los drganos y administradores piblicos,
no pueden realizar otros actos ni contraer otras obliga
ciones econdmicas que las autorizadas por las leyes y -
sujetdndose precisamente a lo que éstas indican. Razén
por la cual no cabe contraer otras obligaciones contrac
tuales que las que se adapten integramente, incluida -
también la voluntad privada acreedora, al mandato le-
gal,
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B) Reconocimxento de la obligacién de pago. El particular
‘contratante tiene derecho, cumplidas correctamente sus
oblxgacxones, a que el Estado cumpla las suyas, o sea,
que le pague los bienes o servicios prestados en los - -
contratos de pasivo.

Antes del pago se produce un segundo acto administrati-
vo procedente también de la administracién gestora, en
virtud del cual, de acuerdo con lo establecido en el -
contrato y con sujecidén a la Ley de Presupuesto se fija
economjicamente la obligacién de pago.

Este nuevo acto no es declarativo de derechos sino de -
reconocimiento de un derecho que dimana del propio con-
trato. Su finalidad es precisar el alcanze econdmico y
la legalidad de laobligacidn de pagc antes de realizar
el mismo. ...

En la practica se suele denominar esta operacidn --li-
quidacién de la obligacidén-- y se traduce en la reali-
zacién de cuentas en funcidén de lo estipulado en el con
trato.

C

Ordenacién de Pago. El reconocimiento de la obligacidn

de pago desemboca, al fin, en la realizacidn de éste -
por el Tesoro,

La obligacidn econdmica del Estado con un particular envu-
elve, en definitiva, una relacidén objetiva de intereses -
entre el patrimonio piblico y un patrimonio privado que, -
con sujecidn a las leyes, la Administracidén establece y -

ejecuta.".“g)

"Sin embargo, ese equilibrio econdmico-financiero puede -
resultar afectado por causas imputables a la administraci-
én pliblica o por causas no imputables a esta, sobrevinien-
tes, imprevisibles, y por lo tanto no tenidas en cuenta al
celebrarse el contrato, lo que se traducird para el cocon-
tratante, casi siempre en una disminucidén del beneficio -~
calculado.

La ecuacidn econdmica-financiera del contrato puede verse

afectada, segiln se sostiene cominmente, por tres causas -
fundamentales:

48. MoneQero Gil, Jose Ignacio. ob. cit., P. 244-245.
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V) ‘por .causas_ imputables ala Administracidn Publica, cuan

do ésta no cumple en la forma debidarlas obligaciones -
" que el contrato puso a su cargo o cuando introduce modi

ficaciones que las afectan.

Estamos frente a supuestos que generan responsabilidad

para la administracién.

2) por causas imputables al Estado, incluida, como es ob-
vio, la misma administracidn piblica, y cuyos efectos -
inciden o pueden incidir en el contrato administrativo.
Bstos supuestos son tratados, por lo general, dentro de
la llamada teoria del hecho del principe.

3

~

por causa no imputables al Estado, que son externas al
contrato y que sin embargo alteran su econdmia general,
por incidir en é1.

Estos supuestos son tratados dentro de la teoria de la

imprevisién.'.(‘g)

Por Wdltimo sefialaremos unas notas del Dr. Allan-Rondolph
Brewer C. al sefialar:

"La Administracidn tiene la obligacidn de no alterar el -
equilibrio financiero del contrato, de lo contrario surge
en manos del cocontratante, un derecho a indemnizacidn.
Cuando las modificaciones unilaterales al contrato han mo-
dificado sustancialmente la ecuacién financiera del mismo,
el cocontratante tiene derecho a que la administracidén lo

indemnice para restablecer el equilibrio roto.“.(so)

La mayoria de los tratadistas del derecho administrativo,
al igual que el derecho civil, la indemnizacidn que recibji
ra el cocontratante debe cpmprender tanto los dafios y per-
juicios.

————

'49." Jorge Escola;" Héctor, ob, cit. SI.P. 452-454.
50.: Brewer C,'Allan;Ra dol oy} N 26.° P, 143; 144.




CAPITULO SEXTO. FORMAS E, TERMINACI}N DBL CONTRATO ADMINISTRA

TIVO.

6.1, Dxfexentes modos de termxnacién de ‘los contratos admxnis"
trativosii i
6. l 1. Diversas causas de extincion.

'Los ‘contratos administrativos, como cualquier otro con-
trato celebrado por el Estado, estan destinados a llegar en -
diferentes formas, a su terminacidn en la vida juridica.

La doctrina administrativa coincide en que algunos casos
existe una verdadera similitud a las formas de terminacidn de
l1a relacidn contractual, que se presenta en el Derecho Priva-
do.

"En algunos aspectos, existe verdadera identidad entre -
una y otra teoria, pero el régimen propio de la contratacién
administrativa impone, por la presencia en ella de la adminig
tracidn pdblica y el juego de las potestades exorbitantes que
ésta tiene, modos de conclusidn de los contratos gue son ex-

" clusivos y especiales del derecho administrativo, como ocu-
rre, por ejemplo, con la rescisidén unilateral de los contra-
tos administrativos. ...

Un andlisis de los modos como concluyen los contratos ad
ministrativos pone de manifiesto, inmediatamente, que existen
casas en que la finalizacidn del contrato se produce en vir-
tud de que se ha agotado su cumplimifento, mientras que en -
otros la extincidn de la relacidn contractual se lleva a cabo
sin que se haya concretadeo ese agotamiento del contrato.

Pueden distinguirse, en consecuencia, dos modos distin-
tos de conclusidn de los contratos administrativos, que agru-
pen situaciones diferentes, que hemos de considerar en deta-
lle:

a) Normal; y
b} Anormal.”.

En este mismo orden de ideas, la extincidn de los contra
tos administrativos, resulta aplicable lo sefalado por nues-

1. Jorge Escola, Héctor: ob. cit., vol, I. P. 469-470, 471.
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tra doctrina ‘en cuanto aila extincidn 'de Jos :actos’ administra

tivos. Tl Ll - L



331,
6.1.2, @odqgvnérhalgs de ‘extincidn del contrato administrati-
vel o RS

a) Cumplimiento del objeto del contrato administrativo.

En algunos contratos administrativos, su celebracidn se
hace precisamente para el logro de un objeto especificamente
determinado. vgr. La realizacidn de una obra publica, el su-
ministro determinado de cierto producto, etc.

Una vez que se haya cumplido el objeto indirecto del con
trato administrativo:

"... ya no hay razdn alguna para que se mantenga un vin-
culo establecido en mira de un resultado que ya se ha obteni-
do. Pagado el precio contractual, el contrato queda finiquita
do, desaparece del mundo juridico y cesa de existir.".

b) Expiracidn del término de duracidn_del contrato administra

tivo.

Es en estos contratos administratives, en el cual se tie
ne en cuenta la prestacidn de un servicio piblico durante un
plazo determinado por el ordenamiento juridico.

Adquiere gran relevancia el plazo de su duracién, y como
se ha manifestado anteriormente, la importancia en sefialar un
plazo determinado, para gue al vencimiento de esta, se llegue
a su extincidén, ya que fue esta la voluntad de las partes al
formalizarlo.

El coconfrataqte queda obligado ante la dependencia, en
los dos supuestos sefialados anteriormente, a responder de los
vicjos y defectos ocultos de los servicios, obras y bienes.

3.

2. Jorge Escola, Héctor. ob. citi, vol. I. P. 47




332.

6.1.3. Modos anormales de extincid
tivo. 2

Como .modos anormales de'extln

trativo, se sefiala las sxguxentes:

1. Rescisidn.

2. Revocacién,

3. Caducidad.

4. Renuncia de derechos.

5. Quiebra.

6. Muerte del sujeto pasivo (Pexaonas fisicas).-~

7. Caso_ fortuito. : e il

8. Fuerza Mayor. ’

9. Irregularidades o ineficacia del contrato administrativo.

De lo sefialado,solamente analizaremos las siguientes -
causas de extincidén del contrato administrativo: [ Renuncia -
de derecho, quiebra, muerte del sujeto pasivo y irregularida-
des o ineficacia del contrato administrative }.

Las demds causas de extincidn del contrato administrati-
vo se han analizado en los capitulos segundo, tercerc y quin-
to del presente trabajo, por lo que resulta inhecesario su -
repeticién.

a) Renuncia de derechos.

Nocidén de la renuncia:

"Tanto en el lenguaje usual, como en la terminologia ju-
ridica, llamese renuncia al desistimiento, espontdneo o con-
vencional, de un derecho adquirido o de una garantia o de una
facultad o ventaja patrimonial o moral, hecha por el respec-
tivo titular.'.(a)

Miguel Acosta Romero, sefiala al respecto:

"En Teoria General del Derecho se reconoce que el indi-
viduo tiene derecho a renunciar ciertos derechos, es decir, -
que mediante una manifestacidn unilateral de voluntad, y a -
partir de una fecha, deja de ejercitar, o de hacer valer, un
determinado derecho que le es reconocido.

3. Borja Soriano, Manuel. ob. cit., P, 645,
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Czrcunstanclas.

:estcs no se hayan realizado atn.

). Que el régimen legal permita la posibilidad de 1a renun 2

- cia, es decir, que se trate de derechos en los,cualgs pue-

da darse ' ese acto, pues existen derechos 'y obligaciones -
que son irrenunciables.

C) . Que-la renuncia se manifieste por escrito y se notifique -

a la autoridad competente para que estd pueda resolver lo
(4)

conducente respecto de los efectos de la renuncia.”.
En sede administrativa, el tratadista Miguel Acosta Ro-
mero menciona que solamente existe'la renuncia de derechos en
los actos administrativos.

Es importante en recordar, que el contrato administrati-
vo no es un acto administrativo.

Sin embargo, la renuncia de derechos puede ser trasplan-
tado a los contratos administrativos, otorgando la posibili-
dad al cocontratante de dar por terminado la disolucidn de la
relacidén contractual.

b) Quiebra.

En la obra del maestro Radl Cervantes Ahumada, explica -
el origen de la expresién juridica: Quiebra, al decir:

"Para expresar el estado de comerciante imposibilitado -
patrimonialmente para pagar sus deudas y el procedimiento ju-
dicial al cual se le somete, en espafiol usamos las palabras -
quiebra o bancarrota, en frances faillite y banqueroute, en -
italiano fallimiento y bancarrota y en inglés bankruptcy. Las
expresiones quiebra, bancarrota y sus equivalentes en otros -
idiomas, en su acepcidn juridica, son una herencia de la épo-
ca imperial espafiola, ya que, como mds adelante veremos, el -
derecho de quiebras espafiol tuvo acentuada influencia en el -
derecho continental europeo, y atln en el derecho inglés. Es-
criche anota que en las ferias espafiolas, principalmente en -
la muy famosa de Medina de Campo, acudian los comerciantes de

4. Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 441.
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“toda.’las latitudes y ejercian su oficio los banqueros, que se
‘llamaban asi, porque como dice Joseph de la Vega, iban -de fe
~ria en feria con su mesa y silla y banca...-.

. Cuando un banquero sufria quebrantos y quedaba imposibi-
litado para pagar, los funcionarios de la feria hacian rom-
per, publicamente y de manera infamante, su banca sobre la -
mesa, y quedaba el banquero imposibilitado legalmente para -~
seguir actuando en la feria. De alli las expresiones de quie-
bra y bancarrota, que se extendierdn a otros paises europeos
con la influencia del derecho espaﬁol.".(

Siguiendo con este tratadista, nos menciona el concepto
juridico de quiebra, al decir:

“La quiebra es un estado o situacidén juridica constitui-
da por sentencia judicial. No existird quiebra si no existe -
una sentencia por medio de la cual se le constituya.

No debe confundirse, por tanto, el concepto juridico de
quiebra con el concepto econdmico de la misma. Econdmicamen-
te, se dice que una persona estd quebrada cuando no puede -
atender el pago de sus obligaciones, o sea cuando se encuen-
tre insolvente, pero, por mds profundamente insolvente que se
encuentre una empresa mercantil, si no se le sujeta al proce-
dimiento de quiebra y se constituye el estado juridico correg
pondiente por medio de la sentencia respectiva, no habrd, ju-
ridicamente, quiebra.

Se llama juicio de quiebra el procedimiento a gque se so-
mete a la empresa insolvente, para superar el estado de insol
vencia de la misma, o para, Si ello fuera imposible, liquidar
su activo patrimonial y distribuir el importe de la ligquida-
cidén a prorrata entre los acreedores.".(s)

Por tal motivo, en nuestra Ley de Obras Piblicas, dispo-
ne:

Art. 24.- La Secretaria esta facultada para cancelar el
registro de los contratistas cuando: ...
III. Se declare su quiebra fraudulenta.

La quiebra es en las personas morales un modo anormal de
terminacidén del contrato administrativo.

5. Cervantes Ahumada, Raidl. "Derecho de quiebras”. Segunda -
edicién. México D.F. Editorial Herrero, S.A. 1970. P. 18.
6. IBIDEM. ob. cit., P. 27.
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..-Por este motivo, una vez conclu;do el Juzcxo de Quiebra,
el bzgano Jur;sdiccxonal competente (Juzgados de lo Concursal
) en-el stttlto Federal), si encuentra culpable a 105 sujetos
“en el juicxo, podra dictar de acuerdo con el Cédigo Penal pa-
ra el Distrito Federal en materia de fuero comun, y,pata toda
la Repiblica en materia del fuero Federal, lo establecido en

el articulo 24 fraccidn XVI.
Art. 24.- Las penas y medidas de seguridad son: ...
16. Suspensidén o disolucién de sociedades.

c} Muerte del suijeto pasivo (Persona fisica}.

La doctrina administrativa, sefiala con unaniﬁidad que en
los contratos administrativos, el cocontratante debe ejerci-
tar personalmente su obligacién, de ahi que se hable de dere-
chos personales e intransferibles, siendo en la mayor parte -
Contratos Intuitu Personae, es decir, con el fallecimiento de
la persona trae como consecuencia la terminacidén del contrato
administrativo.

d) Irreqularidades o ineficacia del contrato administrativo.

Nuestra doctrina del Derecho civil, sefiala al respecto:

Rafael Rojina Villeéas.

"Ya en el cédigo en vigor se ha considerado conveniente
definir la inexistencia y establecer una clasificacidn correc
ta de los elementos esenciales y de validez.

Se declara que el acto juridico puede ser inexistente -~
por falta de voluntad o de objeto que pueda ser materia de -
é1, y esto es una regla no sdlo para los contratos, sino para
todos los actos juridicos, aplicable, por lo tanto, a los tes
tamentos, al matrimonio, etc.

Después, tratandose de los contratos, se estatuye por -
una parte los elementos esenciales: consentimiento y objeto -
y: por otra, los elementos de validez: Capacidad, forma, fi-
nalidad licita y ausencia de vicios.

En el articulo 2228 se habla de solemnidad, de manera -
que cuando es establecida por la ley, y no se ohserva, ya no
produce la nulidad relativa ni tampocc la absoluta, sino que
se origina la inexistencia.".(7}

7. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. I. P. 124, 125.
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X Rafael Rojina Vxllegas establece una clasifxcacion de -
-10 actos enist ntes’ -en nuestro derecho, al deciz. :
i ¢ pot cons1gu1ente, los actos exxsten

“lal= Exxstencxa pe:fecta, denomxnada validez;

2a.- Existencxa imperfecta, denomxnada nulidad. Y en esta e-

" xistencia imperfecta tenemos grados, diferentes formas -
de Lnefxcaqxa del acto, desde la ineficacia absoluta en
la nulidad de pleno derecho que opera por ministeric de
la ley, que no requiere ser ejercitada por via de accién
o de excepcidn, que el Juez debe tomarla en cuenta de -
oficio, éue cumplidos sus requisitos para declararla, el
juez tiene siempre el deber de registrarla en su fallo,
de establecerla, aun cuando no se haga valer por accidn
o por excepcidn; o la nulidad absoluta que requiere de-
claracidn judicial y que ldgicamente debe ser hecha va-
ler por accidn o por excepcidn; o bien la nulidad relati
va que siempre produce sus efectos provisionales y que -~
solo serdn destruidos cuando se pronuncie por el Juez la
sentencia de nuiidad.".

"Los actos juridicos existentes pueden tener una existen
cia perfecta y entonces se denominan actos vilidos. La vali-
dez, por consiguiente, la definimos como la existencia perfeg
ta del acto, por reunir éste sus elementos esenciales y no -
tener ningin vicio interno o externo.

... la nulidad, por conéiguiente, se define como la exis
tencia imperfecta de los actos juridicos por padecer éstos de
algin vicio en su formacidn.

De este sencillo andlisis concluimos que no puede confun
dirse la nulidad con la inexistencia. Sélo son nulos los ac-
tos que existen pero que padecen de un vicio. De manera que -
jamds un acto puede ser al propio tiempo nulo e inexistente,
porque no puede ser existente e inexistente a la vez.

Por lo que en el derecho civil mexicano serd un grave -
error confundir la nulidad con la inexistencia."

8. IBIDEM ob. cit., v. I. P. 128.

9. IBIDEM. ob. ¢it.; v I.-P..131, 132,
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En nuestra doctrina administrativa, se sefiala:
Miguel Acosta Romero. g : : )
"En Derecho Civil existe uﬁa doctrina noy definida gcbre
- logue Se ha llamado nulidad del acto juridico y no sélo acer
ca_de la nulidad, sino con relacidn a su propia existencia.’
Asi; se ha sostenido gue hay elémentos de existencia, que  ~
son: consentimiento y objeto; y elementos de validez, que -~
son: la capacidad, la ausencia de vicios en la voluntad, la -~
‘licitud en el objeto y la forma,".!!

Gabino Praga Magafa.

"Bn vista de lo anterior sdéle puede afirmarse que la teg
ria de las nulidades en derecho administrativo, fuera de los
casoa en gue exista disposicidn expresa en la ley, sigue cau-
ces diferentes de los que sigue la teoria en derecho privado
¥ que en muchas ocasiones no basta comprabar una irregulari-
dad para nulificar un acte, sino que de acuerdo con los inte-
resea en juego el acto podria sostenerse originando tan sélo
responsabilidad para su autor.“.(1')

En la obra del Dr. Andres Serra Rojas, no menciona el ~
régimen juridico que habrd de sujetarse las nulidades en el -
contrato administrativo.

"La legislacidn administrativa reconoce, no sin notables
incertidumbres, tres tipos de nulidades que son: La inexisten
cia, la nulidad absoluta y la nulidad relativa. Nuestro punto
de vista se apoya en gue un acto administrativo es vdlido o ~
es nulo seqin la ley. Bl acto es valido y produce sus efectos
si nace perfecto y es nulo porque existe un vicio que lo des-
truye definitivamente o es suceptible de perfeccionarse.'s}z)

En un prinecipio mencionamos que algunas caracteristicas
de la teoria del acto administrativo puede resultar compati-
ble para la elaboracidén de una-teoria adecuada de los contra~
tos administrativos.

En el campo del contrato administrativo, la doctrina ex-
tranjera, ha sefialado:
"Los contratos administrativos deben considerarse vicia~

10. Acosta Romero, Miguel. eb. cit., P. 441-442.,
11. Fraga Magafia, Gabino. ob, cit., P. 292.
12. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. 1. P. 318.
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1dos o defectuosos cuando no han satxstCha los requxsxtos exi

gidos para su validez y-eficaci a, N
' 'serdn aplxcables, en este caso, los ptlnc;pins que regu—

“la la teotxa de las nulidades admlnxstratxvas, los cuales, . -
‘aiendo como,son distintos de los que son propios deilavdel_f-

13

derecho civil, le dan una singular1caracté:izacién.‘

. Miguel Acosta Romero. y Andres Serra Ro;as,
que la inexistencia debe desaparecer en; el derecho admxnxstta

tivo, al sedalar:
Miguel Acosta Romero. .
“"Creemos que la teoria de las inexxstencxas Y nulidades
en Derecho Civil estd matizada de Eormalxsmo, puesto que es. -
ilogicb el concepto de inexistencia, ya que si existe un ele-

mento, consideramos que habrd acto juridico, si se quiere mal
conformado, o al que le faltard un elemento de estructura, -
pero la expresidn, acto inexistente, como ciertamente lo afir
ma Bielsa, establece, implica, una antinomia ilégica,‘pneéto

que, independientemente de la apreciacidn objetiva de los e-

fectos de un solo elemento, o bien que no se produzca ésros,

creemos que es mas propio hablar de irregularidad del acto -
debido a su mala conformacidn.

... se debe buscar en el Derecho Administrativo una teo-
ria propia que estudie las irreqgularidades o ineficacia del -
acto administrativo, que traigan como consecuencia la declara
cién de su pulidad o invalidez y que corresponden al metodo
propio del Derecho Administrativo.” !

Y mds adelante agrega:
"En principio, consideramos que en Derecho Administrati-

"vo, no debe hablarse de inexistencia del acto juridico, mds -

que, precisamente, cuando se esté en presencia de la falta -
absoluta de éste, o sea, cuando no existe ninguno de sus ele-
mentos.,

Para nosotros, entonces, el concepto de inexistencia no
es aplicable en el dmbito de la teoria administrativa.

Por lo que respecta a la nulidad absoluta, los actos ad-
ministrativos rara vez podrdn calificarse de ilicitos civi-
les, pues si son ilicitos tendrian gque ser administratives, -

13. Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 492-493.
14, AcoZta Romeré, Miguel. ob. cit., P. 446- 447. )
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por la.legislaCLOn administrativ

orqano, por’ no tratarse de un sujeto de la administracidn, o

que . el” objeto del acto sea manifiestamente ilicito o imposi-

8in embargo, siempre serd necesario que el afectado a -

quien tenga” ‘interés, demuestre la inexistencia del acto. La -

realidad es que las leyes administrativas no establecen esta

figura "

Con:gran criterio, en nuestra Jurisprudencia, se ha podi

do avanzar, a formar una verdadera teoria en torno a los con-

tratos administrativos, al establecer:

15.
16.

CONTRATOS CELEBRADOS POR LA NACION CON UN PARTICULAR.
INEXISTENCIA DE LOS.

El Presidente de la Republica, obrando como autoridad, -
puede legalmente, por si y ante si, declarar la nulidad
de un contrato celebrado por la Nacidn con un particular
contra el texto expreso de un precepto constitucional -
que haga inexistente el contrato celebrado, toda vez que
éste nunca ha existido juridicamente, e, independiente -
de que los tribunales hayan o no declarado su inexisten-
cia, no ha tenido vida legal, y, consecuentemente, no ha
creado derecho alguno a favor del particular. °

Quinta Epoca: Tomo XXXV. Pag. 588 Lilliendahl Frank A.

CONTRATOS INEXISTENTES.

Los contratos celebrados contra el tenor de los precep-
tos que son de derecho publico son inexistentes, y no -
simplemente anulables.

El Ejecutivo Federal tiene facultades para declarar la -
nulidad de un contrato administrativo celebrado con vio-
lacién de los preceptos de derecho piblico, puesto que -
tal declaracidén solamente constituye el reconocimiento -
de una inexistencia jure et de jure de:un céntrato que,
en tal concepto, no pudo engendrar ni transmitir dere-
chos de ninguna especie entre las partes, y por tanto, -
sin posibilidad juridica, por su inexistencia, de ser -
violados con la declaracidn de nulidad.

IBIDEM, ob. cit,, P. 448.
Delgadillo Gutierrez, Luis Humberta. ob. cit., P. 185.
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Quinta Epoca: Tomo XXXII, Pdg. 721. The Colo:ado River Sono—
ra Land Co. : E . .
Jurisprudencia 1917-1985, S
Apendxce al Semanario Judicial de la Pederacxon. Tercera ‘par-
te. Segunda Sala. ;.

recho administrativo se menciona:
Dr. Andres Serra Rojas.

del afectado y la seguridad ]urxdxca., . -
Loa elementos que caracterizan a la nulidad relativa Q-

anulabilidad apoyados en la legislacién administ:utiva, son -

los siguientes: . : .

a) Se violan leyes permisivas, supletorias y otras de la mis-

ma naturaleza.

En ocasiones la ilegalidad de un acto ni implica su inexis

tencia o ineficacia.

Los actos son realizados por autoridades competentes, pero

la manifestacidn de voluntad se realiza en forma defectuo-

b

sa o irregular.

c¢) El acto se convalida por confirmacién.

d) El acto se perfecciona por prescripcidén.

e) La nulidad sélo pueden invocarla los interesados.

f) No son actos constitutivos de delitos.

g) Su contenido es posible y licito.

h) La forma legal es imperfecta y puede perfeccionarse.

i) El error es enmendable.

j) La nulidad solo puede alegarse dentro de los plazos fija-
dos por la ley." 7

Es importante en mencionar la definicién de Prescripeci-
én, para que con posterioridad, se haga una aclaracidn.

"Prescripcidn.

En efecto, la prescripcién se debe entender y asi lo de-
fino, como la facultad o el derecho que la ley establece a -
favor del deudor, para excepcionarse vdlidamente y sin respon
sabilidad, de cumplir con su prestacidn, o para exigir a la -

17. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I. P. 323.
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autoridad competente,’ la declaracidn de que ya no se le puede
cobrar en forma coactiva la prestacién, cuando ha transcurri-
do el plazo que otorga 15 ley al acreedor para hacer efectivo
su derecho."

Es importante en hacer las siguientes aclaraciones:

1. La prescripcidn es un modo de terminacidn de las obligacio
nes.

2. Tiene aplicacidn tanto en el dmbito del derecho privado, -
al igual que en el derecho piblico. Ejemplo de este dlti-
mo, se- encuentra establecido en el articulo 146 del Cddigo
Piscal de la Pederacidn.

3. Esta figura juridica no debe tener aplicacidén en.los con-
tratos administrativos, por las siguientes razones:

a) En el régimen juridico de. los contratos administrati-
vos, existe un exhaustivo control, que hace inoperante
esta forma de extincidén de las obligaciones.

b

~

Lo sefialado por el articulo 48 de la Ley de Obras Piblji
cas, podrd dar lugar a esta figura, que debe evitarse a
toda costa, ya que la perjudicada seria la colectivi-
dad.

Con la nulidad, encontramos cierta discrepancia entre -
‘nuestros tratadistas, debe de sobresalir lo expuesto por Luis
Humberto Delgadillo Gutierrez, al decir:

“... el principio que rige en materia administrativa es
el de la nulidad absoluta, posiblemtnte en razdn al principio
consignado en el articulo 80. del Cddigo Civil, que establece
que los actos que se realicen en contravencién a las disposi-
ciones de orden piblico serdn nulos de pleno derecho.

Si el Cédigo Civil dispone en su articulo 2225 que la -~
ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicidn del acto,
produce su nulidad, ya sea absoluta o relativa, de acuerdo a
los intereses que regula el Derecho Administrativo, el acto -
administrativo ifreqular sdlo podrd ser nulo en forma absolu-
ta, y serd la ley administrativa en particular guien la esta-
blezca en cada caso, y en su defecto se debera aplicar el De-
recho comin.".

18. :Gutierrez Y Gonzalez, Ernesto. ob. cit., P. 489.
19. Delgadxllo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 186.
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Si.bien es cierto que el contrato administrativo. no se -
le debe de considerar un acto administrativo, en ocasiones "~

resulta aplicable su teoria.

Continuando con el tratadista Luis Humberto Delgadillo -
Gutierrez establece unas diferencias entre las nulidades en -
el derecho privado y en el derecho piiblico, al sedalar:

"... toda vez que nos hemos referido a la nulidad civil
y administrativa, es posible concluir que ambas nulidades son
diferentes en virtud de que:

1. La nulidad civil sélo puede ser declarada por el juez, la
administrativa puede ser declarada por el juez o por la -
autoridad administrativa.

2, La nulidad civil se establece para proteger intereses par-
ticulares, la administracidn para proteger el interés pi-
blico.

3. La nulidad civil puede solicitarla cualquier interesado, -
la.administrativa sélo la puede pedir quien tenga un inte-
res juridico.'.‘zo)

Es importante en aclarar: .

Lo expuesto por Luis Humberto Delgadillo en cuanto al =~
punto nimero tres, referente a: "La nulidad civil puede soli
citarla cualquier interesado ...", se esta refiriendo en ge-
neral y olvida gue el Derecho civil admite dos formas de nuli
dades:

a) La nulidad absoluta: De lo establecido por el articulo -
2226 puede pedirla todo aguel que resulte perjudicado, aun
cuando no sea parte del acto juridico.

b) La nulidas relativa: De lo establecido por el articulo - -
2230, solamente los perjudicados pueden solicitarla.

20. IBIDEM. ob. cit., P. 187.
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ffLé responsabilidad administrativa.

\ La-Responsabilidad del Estado en México.

; La’fésponsabilidad del Estado consiste en que el ordena-
mienﬁobjuridico admita a los gobernados ser indemnizados por
‘la Administracién Pdblica por los dafios que ésta cauce, reser
:vdndbse el derecho de repetir contra el funcionario negligen-
“te " de manera subsidiaria.

B Dentro de nuestra doctrina administrativa, se han hecho
.pocos estudios, prueba de esto, es lo sefialado por el Dr. An-
.~ dres Serra Rojas y Antonio Carrillo Flores.

Antonio Carrillo Flores menciona:

‘ “Pocos temas, como esté, presentan para los estudiosos -
del derecho administrativo y pocos también, en que tan esca-
sos hayan sido los avances en los \ltimos 35 afios, concreta-
meﬁte desde que el presidente Avila Camacho, a propuesta de -
su ministro de Hacienda, Eduardo Suirez, promulgo la Ley de -
Depuracidén de Creditos a cargo del gobierno federal de 31 de
diciembre de 1941, piblicada en el Diario Oficial de la misma
fecha que, modificando --como expondré despues-- el articulo
1928 del Cddigo Civil, reconocio que los parﬁiculares tienen
una accién directa y no subsidiaria para exigir que se les -
indemnice cuando sean lesionados por "actos u omisiones que -
impliquen ;?? culpa en el funcionario de los servicios publi-
cos". ..

Es importante en aclarar que el 14 de enero de 1988 fue
abrogada la Ley de Depuracidn de Credito, lo cual constituye
un retroceso en nuestro derecho, este es el paracer de los -
tratadistas del derecho administrativo.

Mencionare en esta parte, unas notas del maestro Antonio
Carrillo Flores, por su trascendencia historica.

... las diversas leyes que entre 1911 y 1920 reconocie-
rén la responsabilidad del Estado por actos de la fuerzas re-
volucionarias y gubernamentales durante ese periodo violento
de nuestra historia.

21. Carrillo Flores, Antonio. ob. cit., P. 9.



344.

Ello explica que, riendose a realidades insuperables, -
-México haya indemnizado casi siempre a los extranjeros --por
dafios -sufridos en nuestras guerras civiles, por expropiacio-
nes agrarias o petroleras-- y que todavia no existe un siste-
ma verdaderamente eficaz para indemnizar a los mexicanos.

Aclaro gue estoy hablando --o voy a hablar, mejor dicho-
- de la responsabilidad extracontractual, pues los caminos -
para exigir al Estado mexicano el cumplimiento de sus contra-
tos o la indemnizacidn por su incumplimiento siempre han’ esta
do abiertos a nacionales y a extranjeros.

El Estado mexicano a diferencia de lo que hasta hace po-
cos afios ocurria en Estados Unidos, ha podido ser demandada ;
_ante sus tribunales. ) 7' . :

.~ Entre nosotros nunca ha regido la teoria anglosajona de
la inmunidad jurisdiccional del Estado. Nuestras constitucio-
nes han contemplado siempre la posibilidad de juicios en que
'la federacidén sea parte, esto es, actora, demandada o tercer
“opositor, si bien hasta las reformas de 1967, de las que sur-
gio el nuevo articulo 106 constitucional, sustituto del 105 -
aprobado en Queretaro, fue objeto de muy largas discusiones -
--iniciadas desde el siglo pasado--- definir un concepto pro-
cesalmente tan sencillo. Pero esas dificultades derivan de -
que era practicamente imposible que conociera de todos esos -
pleitos exclusivamente la Suprema Corte, no de que se dispu-
tase que la Federacidn pudiese ser’ demandada. Los Codigos Fe-
derales de Procedimiento de 1897, de 1908, de 1942, han con-
cedido a la federacidn ciertps privilegios: no poder ser em-
bargada o condenada en costas, ni estar obligada a entrar a -
concursos y tal vez algunos mds; pero salvo esos privilegios
y otros que consigna la Ley General de Bienes Nacionales, la
Federacidén, en su capacidad como persona moral suceptible de
derechos y obligaciones regidos por la legislacidn civil o -
mercantil, estd colocada casi en situacidn de igualdad con -
los particulares. El problema estd, como ya intimé, en defi-
nir la otra responsabilidad, la que deriva de la accién admi-
nistrativa del Estado, de los casos en que proceda como auto-
ridad dictando drdenes, prestando servicios o ejecutando o-
bras.
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Desde -luego no existe en la Constitucidn, a diferencia -
de lo que ocurre, para citar solamente una, en la italiana, o
existia ‘en la alemana de Weimar, una disposicidn que haga al
Estado’ --Federacidn, entidades de ésta o municipios-- respon-
sable .cuando ejercitando su autoridad, su imperio como solia
decirse, causa un dafo individualizado a un particular, hom-
bre o persona moral.

. El amparo en juicio de nulidad a traves del cual el gue-
joso busca que las cosas vuelvan a la situacidén en que se ha-
llaban antes de dictar el acto de autoridad o la ley impugna-
dos, Cuando el acto ha sido consumado de manera irreparable,
el amparo no se admite o se sobresee; pero la Ley Reglamenta-
ria de los articulos 103 y 107 establece, en su articulo 75,
que "el sobreseimiento no prejuzga sobre la responsabilidad -
en que haya incurrido la autoridad responsable al ordenar o -
ejecutar el acto reclamado”.

Cuando en 1932 se reformo el articulo 27 para suprimir -
el amparo en materia agraria, parcialmente restablecido en -
1947, la Ley reformatoria --que equivocadamente, como Sefalo
don Luis Cabrera, se refirid al articulo 10. de la ley de 6 -
de enero de 1915-- aludio también a la responsabilidad en que
incurridn las autoridades que afectasen con dotaciones la -
pequefia propiedad (Un texto similar figura todavia como frac-
cidn XV del articulo 27.).

Adviertase, sin embargo, que tanto la Ley de Amparo como
el articulo 27, hablan de responsabilidad de las autoridades,
no de la del Estado.

Claro como aquella no excluye a éste, como lo comprueba
el articulo 1928 del Cédigo Civil, que ya es urgente citar: .

Cdédige Civil para el Distrito Federal, en materia.comin,
y para toda la Repiblica en materia federal.

Art. 1928.~ El Estado tiene obligacién de responder de -
los dafios causados por sus funcionarios en el ejercicio

de las funciones que le estén encomendadas. Esta respon-
sabilidad es subsidiaria, y solo podrd hacerse efectiva

contra el Estado cuando el funcionario directamente res-
ponsable no tenga bienes o los que tenga no sean sufici-
entes para responder del dafio causado.

22, IBIDEM. ob. cit., P, 10-13.
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[ 'Bste articulo’es ampliado por nuestra doctrina:

RAfael‘china villegas.
‘7 "en el articulo 1928 se reconoce la responsabilidad sub-
sidiaria del Estado por los actos de sus funcionarios y emple
“ados; es decir, éste solo es responsable ante la insolvencia
del ‘funcionario o empleado, siempre y cuando hayan incurrido
"“en -culpa; la base de esa responsabilidad es una culpa in eli-
.gendo del BEstado, por haber hecho una designacidn torpe res-
pecto del funcionario o empleado.'.(zz)

Al explicar el funcionamiento de la culpa, ensefa:

“Puncionamiento de la culpa. Punciona, por consiguiente,
la nocidn de culpa, por una presuncién juris tantum, que admi
te prueba en contrario; si se demuestra que no hubo esa falta
de vigilancia o de eleccidn gue se llama culpa in vigilando o
culpa in eligendo (la primera para los padres o tutores; la -
segunda para la responsabilidad de los trabajadores en gene-
ral) cesa la obligacidén de reparar los dafios por el padre, tu
tor, patrdn, etc., y la responsabilidad se atribuye directa-
mente al causante de los miamos.'.(24)

Gabino Praga Magafha.

"La responsabilidad civil tiene lugar en los casocs en -
que la falta de cumplimiento de las obligaciones impuestas al
titular del carqgo preoduce un menoscabo en el patrimonio del -
Estado y es independiente de la imposicién de las sanciones -
que establece la Ley de Responsabilidades de los Empleados y
Funcionarios de la Federacidnm.".

 Aclaracién:

Al mencionar el tratadista la Ley de Responsabilidades -
de los Empleados y Funcionarios de la Federacidn encontramos
que en la actual Ley Federal de Responsabilidad de los Servi-
dores Piblicos, en su articulo primero transitorio, dispone:

"Articulo primero.- Esta ley abroga la Ley de Responsabi
lidad de los Funcionarios y Empleados de la Federacidn -
del Distrito Federal y de los Altos Funcicnarios de los
Estados, de fecha 27 de diciembre de 1979 y publicada en
el Diario Oficial de la Federacidn el 4 de enero de -
1980, y se derogan todas aquellas disposiciones que se -
opongan a la presente ley.

23. Rojina Villegas, Rafael. ob. cit., v. III. P. 294.
24. IBIDEM. ob. cit., v. I1I. P. 292.
25. frga Magafia, Gabino. ob. cit., p. 141



Ihdependien:e:en:e de las dispesicionss quea establece ‘la
presente ley, edan prasasrvados los derechos sindicales
de 1os trabajadores.”®.

21 maestro Luis Humberto Delgadillo Gutierrez coincide ~
en les diversos puntos sehalados gor Andres Serra Rojas.

Dr. Andres Serra Rojas.

"Bl trabajador al serviclo del Estado en el desempefio de
Bu cargo puede incurrir en faltas o delitos, que deben ser -
reprimidos para mantener una eficaz y justa administracidn.
Estoc provoca diversos tipos de responsabilidad como la admi-
nistrativa, la politica, la penal, la civil, que aseguren una
eficaz actuacidn de los organismos piblicos.=®.

El maestro Luis Humberto Delgadillo Gutierrez explica -
con gran precisién la Responsabilidad de los servidores péblji
cos al decir:

“La omisidn al cumplimiento de las obligaciones que im-
pone a los servidores piiblicos la funcidn ptiblica, puede dar
lugar a cuatro tipos de responsabilidad: La penal, la civil,
la: politica y la administrativa.

La responsabilidad penal que se prevé en el titulo X del
cédigo Penal FPederal, establece once delitos en los que puede
incurrir los servidores piblicos, y Jue son: ejercicioc indebi
do de servicio piblico, abuso de autoridad, coalicidén de ser
vidores piblicos, uso indebido de atribucionmes y’ facultades,
concusién intimidacidén, ejercicio abusdwo de funciones, trd-
fico de influencia, cohecho, peculado y enrequecimiento ili-
cito. ...

La responsabilidad civil se prevé como el dafio que cau-
sen los funcionarios a los particulares, cuando obren en el -
ejercicio de sus funciones. Este dafio puede ser econdmico, y
consistir en la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio;
o bien, dafo moral, entendiéndose por éste la afectacidén que
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, -
decoro, honor, reputacidn, confiquracidn, vida privada y as-
pecto fisico, o bien en la consideracidn de si mismo tienen -
los demds. La responsabilidad civil se exigird de acuerdo con

26. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. I.'P. 457.
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lo dispuesto en los articulos 1916 y 1928 del Codigo Civil -
Federal. '

También existe la-responsabilidad de naturaleza civil -
para con el Estado, que es agquella en la que incurren los fun
cionarios y empleados, por sus actos u omisiones de los que -
resulte un dafio o perjuicio, estimable en dinero, gue afecte
a la Hacienda Publica Federal, al Distrito Federal, o el pa-
trimonio de los organismos descentralizados, las empresas de
participacién estatal mayoritaria y de los fideicomisos pibli
cos. Bste tipo de responsabilidad tiene su base en la Ley so-
bre el Servicio de Vigilancia de Fondos y Valores de la Fede-
racidn y su Reglamento, en la Ley de Presupuesto, Contabili-
dad y Gasto Piblico Pederal, o bien en la Ley Orgdnica de la
Contaduria Mayor de Hacienda.

La responsabilidad politica estd prevista en los articu-
105'309, fraccién I y 110 constitucionales, y en el titulo se
gundo de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servido-
res Publicos, y se deriva de las conductas que afectan los -
intereses ptblicos fundamentales y su buen despacho. Los suje
tos de responsabilidad politica, por integrar un poder pibli-
co, por su jerarquia.o bien por la trascendencia de sus fun-
ciones, son los senadores y diputados del Congreso de la Uni-
6n, los ministros de la Suprema Corte, los magistrados de -
Circuito y jueces de Distrito, los magistrados y jueces del -
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, los secre
tarios de Estado, los jefes del departamentos administrati-
vos, el Procurador General de la Republica, el Procurador Ge-
neral de Justicia del Distrito Federal, los directores genera
les o sus equivalentes de los organismos descentralizados, em
presas de participacidn estatal mayoritaria, sociedades y aso
ciaciones asimiladas a éstas y fideicomisos piblicos.

También podrdn ser sujeto de juicio politico los goberna
dores de los Estados, diputados locales y magistrados de los
tribunales superiores de justicia locales, por violaciones -
graves a la Constitucién y a las leyes federales que de ella
emanen, asi como por el mahejo indebido de fondos y recursos

federales.
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. .La responsabilidad administrativa se encuentra prevista
en los articulos. 109, fraccidn I y 113 Constitucionales, y en
el titulo terecro de la Ley Federal de Responsabilidades de -
los Servidores Piblicos. Este tipo de responsabilidad se esta
blece para todos los servidores piblicos, por actos u omisio-
nes en los que incurran, y que afecten los principios de lega
lidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia.

El articulo 47 de la Ley Pederal de Responsahilidades de
los Servidores Puiblicos establece un catdlogo de obligaciones
que sujeta a todo servidor piblico, con el fin de salvaguar-
dar los principios antes sefialados y cuyo incumplimiento dard
lugar a la imposicidn de sanciones administrativas, las cua-
les pueden ser:

I. Apercibimiento privado o piblico.

1XI. Amonestacidn privada o piblica.

I1II. Suspensién.

IV. Destitucidn del puesto.

V. Sancidn econdmica.

VI. Inhabilitacidn temporal para desempefiar empleos, cargos o
comisiones en el servicio bﬁblico.".(27'

Es importante en detenernos un poco, para sefalar una -
critica gue formula el Dr. Ignacio Burgoa.

"El parrafo cuarto del articulo 11} constitucional dispo
ne que -Por lo gue toca al Presidente de la Repidblica, sdlo -
habra lugar a acusarlo ante la Cdmara de Senadores en los tér
minos del articulo 110-- y que en este supuesto dicha Cdmara
resolvera con base.en la legislacidén penal aplicable. Bsta -
acusacién puede versar sobre traicidén a la patria y delitos -
graves del orden comin que dicho alto funcionario cometa du-
rante el tiempo de su encargo, segin lo dispone el parrdfo se
gundo del actual articulo 108. En otras palabras el Presiden-
te, mientras lo sea, no puede ser acusado por otros delitos -
diversos de los sefialados, lo que implica un fuero-inmunidad,
debiendo decirse que, tratdndose de la responsabilidad penal
por traicidn a la patria y delitos graves del orden comin, es
el Senado el que se erige en juez inapelable. Ahora bien, si
la persona que haya fungido como Presidente hubiese cometido
cualquier delito durante su encargo, si puede ser sometido al
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juicio penal que proceda ante el juez competente como ciuda-

.dano comin ¥ corriente, toda vez gue dejé de tener la citada

investidura, que es a la que se refiere la disposicidn cons-

.titucional invocada. Suponer que nunca, por ningdn delito, -
dicha persona puede ser responsable y que contra ella no pue-
da ejercitarse la accién punitiva por el Ministerio Piblico,

implicaria declararla absolutamente inmune aungue haya dejado
de ser presidente, proclamandose asi una impunidad monstruosa
por todos los delitos que durante su alto cargo hubiese perpe
trado. Esta suposicién, que pugna contra toda justicia social

. ¥y que auspiciaria la corrupcidn incastigable de quien haya si
do Presidente, equivaldria a permitir o tolerar que el sujeto
que ocupe este alto cargo pueda cometer toda clase de delitos
durante su desempefiio sin gque incurra en responsabilidad penal
alguna, lo que se antoja absurdo e irracional.‘.(

Tiene gran trascendencia practica lo mencionado en el -~
articulo seqgundo de la Ley Federal! de Responsabilidades de -~
los Servidores Plblicos, por omitir al Presidente de la Repu-
blica.

Art. 2.- Son sujetos de esta ley, los servidores publi-
cos mencionados-en el pdrrafo primero y tercero del ar-
ticulo 108 constitucional y todas aquellas personas que
manejen o apliquen recursos econdmicos federales.

Continuando con la responsabilidad, al decir el tratadig
ta Rafael Rojina Villegas que se trata de una culpa in eligen
do, por ser el funcionario el gue la cometio.

. Luis Humberto Delgadillo cita el articuloc 1916 del CAdi-
go Civil Federal, ya que dispone de manera contudente, lo si-
guiente:

Art. 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacidn que
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creenci-
as, decoro, honor, reputacidn privada, configuracidn y -
aspecto fisicos, o bien en la consideracidn de que si -
misma tienen los demis.

Cuando un hecho o umisidén ilicitos produzcan un dafo mo-
ral, el responsahle del mismo tendrd la obligacidn de -
repararlo mediante una indemnizacidn en dinero, con inde
pendencia de que se haya causado dafio material, tanto en
responsabilidad contractual, como extracontractual. Igu-
al obligacién de reparar el dafic moral tendrd quien incu
rra en responsabilidad objetiva conforme al articule -

28. Burgoa Orihuela, Ignacio. ob. cit., P. 569-570.
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1913, asi como el Estado y sus funcionarios conforme al
articulo 1928, ambas disposiciones del presente cdédigo.
~La accién de reparacién no es transmisible a terceros -
por acto entre vivos y sdlo pasa a los herederos de la -
victima cuando ésta haya intentado la accién en vida.
El monto de la indemnizacidn lo determinard el juez to-
mando en cuenta los derechos lesionados, el grado de res
ponsabilidad, la situacién econdmica del responsable, y
la de la victima, asi como las demds circunstancias del
caso.
Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su de
coro, honor, reputacidn o consideracidn, el juez ordena-
rd, a peticidn de ésta y con cargo al responsable, la -
publicacidn de un extracto de la sentencia que refleje -
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a tra
vés de los medios informativos que considere convenien-
tes. En los casos en que el dafio derive de un acto que -
haya tenido difusidén en los medios informativos, el juez
ordenard gue los mismos den publicidad al extracto de la
sentencia, con la misma relevencia que hubiere tenido la
. difusidn original.

Art. 1916 Bis.- No estard obligado a la reparacién del -
dafio moral quien ejerza sus derechos de opinidn, criti-
ca, expresion e informacidén, en los términos y con las -
limitaciones de los articulos 6o. y 70. de la Constituci
én General de la Repiblica.

En todo caso, quien demande la reparacién del dafo moral

por responsabilidad contractual o extracontractual debe-

rd acreditar plenamente la ilicitud de la conducta del -
demandado y el dafo que directamente le hubiere causado
tal conducta.

"Despues de la reforma de 29 de diciembre de 1982, el -
Cédigo Civil, de manera expresa, determina la obligacidn de -
reparar el dafio moral en los casos de responsabilidad contrac

29)
tual.”.(

Por lo que respecta al Dr. Andres Serra Rojas, sehala:

"No existe en derecho administrativo la responsabilidad
del Estado por el hecho personal, porque el Estado no es un -
ser consiente, ni tiene voluntad, es un ente juridico o cen-
tro de imputacidn de normas juridicas, con finalidades lega-
les que realizar y que encarga a personas fisicas -funcionari
os o empleados de la Administracién-, realicen estos proposi-
tos.".

En realidad el Dr. Andres Serra Rojas parte desde un -
principio, en'no admitir la responsabilidad del Estado, pero

29. Borja Soriano; Manuel. ob..cit., P. 459.
30. Serra Rojas, Andres. ob..cit., T. II. P. 704.
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al finalizar su obra, acepta que el principio de la sobera-

nia, acépte la responsahilidad del Zstado, al sedalar:
""Aceptacién del priacipio de regponsabilidad. :

La ‘aceptacidn del principio de la responsabilidad del -

Bstado, nos plantea diversos asuntos:

a) Bl primero derivado de su propia naturaleza, como una per-
sona moral que no tiene ctra finalidad que la que-lé sefa-
le la ley inspirada en la \dtilidad pdblica, puede ser res-
ponsable;

b} La segunda es saber hasta gue limite el Estado puede ser -
obligado a responder por actos de otro, © por el uso de '~. ¢
las mismas cosaa.”. o ’

En realidad el primer problema, que se presenta es la ma
nera de comprobacidn de esta culpa in eligento, en nuestra -
dactrina, da una solucidn asombrante el maestro Antonio Carri
llo Plores al decir:

"La culpa no debe probarla el particular en forma estric
ta en que debe demostrar la culpa en una accidn privada de -
respongabilidad civil, porgue es tan complejo el mecanismo -
del Estado que si fuera a imponerse al particular la carga de
la prueba de quién y cémo se cometio la culpa en el servicio,
habr{a en muchas ocasiones imposibilidad absoluta para satis-
facer esa carga y se impondria absolver a la Administracidn.

Por eso el Coasejo de Estado en sus dltimas ejecutarias
s8élo exige del particular que alegue y gue pruebe el dafio y -
es el mismo Consejo el que un procedimiento inquisitivo busca
8l existid la culpa, y si la encuentra demostrada, dicta la -~
condenacidn. En otras palabras, en estos juicios de responsa
bilidad no rige el procedimiento acusatorio.”.

El Cddigo Civil en su articulo 1928, expresamente consa-
gra la responsabilidad subsidiaria, este articulo deberia mo~-
dificarse y admitir la responsabilidad directa del Estado, -
pero reservandose el derecho de repetir contra el funcionario
negligente de manera subsidiaria.

Actualmente esta accidn prescribe en el término de dos -
afos, de acuerdo con el articulo 1934 del Cddigo Civil.

La Responsabilidad Directa del Estado debiera estar con- '

3t IBIDEM. ob. cit., T. I1. P..706.
32. Carrillo Flores, Antonio. ab, cit.,
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6.2.2. El retroceso de la responsabilidad del Estadoen ngeéf
» tro Derecho.

Bl problema de la responsabilidad directa del Eséaﬁb, ha

suscitado multiples opiniones.

: La principal es la mencionada por el Dr{‘Andies’Serté -

;Rojaﬁ. ’ . :
i "La teoria tradicional de la soberania no acepté el prin
éipio de 'la responsabilidad del Estado, por considerar gue -
todo dafo que éste ocasionara, deben de soportarlo los parti-
culares. ("Lo propio de la scberania es imponerse a todos sin
compensacién® -Ledn Duguit-).

‘Bl concepto de soberania ha evolucionado, y ya no resul-
ta 1ﬁcompatible que el Estado acepte el principio de responsa
bilidad si éste se funda en justas causas sociales.

El Estado puede autodeterminar o autolimitarse y crear -
un/xéqimen juridico de responsabilidad, inspirado en las nue-
vas modalidades de la vida social.

Por Gltimo, la etapa final de este problema es precisa-
mente la del Estado responsable, constituyendo una hueva ga-
rantia, que se viene a agregar el cuadro tradicional de los -
derechos humanos-sociales.

La admirable obra del Consejo de Estado en Francia a tra
vés de su jurisprudencia, sefala una nueva época en esta mate
ria. Es la sentencia Blanco del 8 de febrero de 1973, la que
consagra el principio de la responsabilidad del Estado, ais-
lando al mismo tiempo la aplicacién de las normas del derecho
comin y somete la responsabilkdad del Estado a los principios

del derecho administ:rativo.".‘3

El maestro Antonio Carrillo Flores da un panorama histo-
rico:

“... En el campo legislativo, fue el Cédigo Civil promul
gado por el presidente Plutarco Elias Calles en 1928, que en-
tro en vigor el lo. de octubre de 1932, el gue recogio en el
capitulo relativo a actos ilicitos -articulo 1928~ la respon-
sabilidad estatal en términos similares a como lo habia acogi
do la Constitucidén Alemana Weimer y la doctrina civilista -

33. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 706-707.
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francesa; a saber, como una responsabilidad subsidiaria que -
puede éxiguir el particular cuando el funcionarioc directamen-
te responsable no-tenga bienes. o los que tenga no sean sufi-
cientes para responder del dafio causado. Conforme a los arti-
culos 1910 y 1915, pdrrafo primero, esta responsabilidad supo
ne que un funcionario, determinado y determinable, ha obrado
ilicitamente; esto es, quebrantando la ley o las buenas cos-
tumbres y la reparacidén del dafio, debe consistir en el resta-
blecimiento de la situacidén anterior a €1 y, cuando ello fue-
ra imposible, en el pago de dafios y perjuicios. No habrd lu-
gar a exigir esta responsabilidad si el dafo se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victi-
ma.

«v. El 19 de noviembre de 1941 México celebro convenios
internacionales con Estados Unidos para liquidar todas las -
reclamaciones entonces pendientes. El presidente Avila Cama-
cho y su secretario de Hacienda Eduardo Sudrez, consideraron
que era injusto que se hubiesen liquidado las reclamaciones -
extranjeras y que no se atendiese a las de los mexicanos: ese
es el antecedente directo de la Ley de Depuracidn de Créditos
de 31 de diciembre de 1%941. S6lo que, y éste fue el gran avan
ce de dicha ley, el gobierno consideré que no era suficiente,
como se habfa hecho en el pasado, con -dejar limpia la piza-
rra- de reclamaciones que se habian venido acumulando desde -
el siglo pasado y especialmente desde el inicio de la revolu-
cidn hasta la expropiacidn petrolera de marzo de 1938, decre-
tadd por el presidente Cardenas. Se pensé que erxa necesario -
adoptar, por via experimental, un régimen que atendiese a los
problemas del futuro, esto es, a indemnizar a los particula-
res por los actos que conforme a derechos lo ameritasen y que
tuviesen lugar con posterioridad al lo. de enero de 1942.

... La solucidén elegida, segin el articulo 10 de la Ley
de 31 de diciembre de 1941, fue la de derogar el sistema de -
responsabilidad subsidiaria adoptada por el articulo 1928 del
Cddigo Civil y consagrar el de la responsabilidad directa,v -
acogiendo la idea francesa de la "culpa del servicio publi-
co", a fin de facilitar la tarea del Tribunal Fiscal de la -
Federacién, invitandolo a aprovechar, en cuanto fuera adopta-
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ble a México la riquisima jurisprudencia del Consejo de Esta= .
do Prancés.”. !

‘a1l principio de este trabajo sefiale que la Ley de Depﬁfg
cién de Credito fue abrogada el 14 de enero de 1988, por tal
motivo el Dr. Andres Serra Rojas ha sefialado. ‘

"Hasta hoy se mantiene el criterio de la irresponsabili-.
dad deiFEstado, con ciertas atenuaciones gque van apareciendo
en lasvleyes administrativas. El criterio de la soberania del
Estado ha sido uno de los factores que se han esgrimido para
negar a los particulares el derecho de ser indemnizados por -
el Bstado, por actos de la Administracidn péblica.", 35}

Estamos de acuerdo con éste tratadista, cuando menciona:
"... Dos casos podemos considerar de irresponsabilidad -
del Estado-legislador:

a) Cuando una ley constitucional afecta los intereses priva-
dos. El principio de soberania, que gobierna al poder cons
tituyente y al poder constituido, lo facultan para afectar
como en el caso gque prevé el parrafo tercero del articulo
27 constitucional que faculta la imposicidn de modalidades
a la propiedad privada. No se establece una responsabili-
dad para responder de estos actos legislativos.

b

Cuando una ley ordinaria afecta un interes privado, pero -
reglamentando alguno de los preceptos constitucionales an-
tes mencionados. Estos actos son una consecuencia de los -
criterios por lo que el Estado no debe responder por esos
actos legislativos.".(zs)
En esta parte mencione algunas notas del maestro Antonio
Carrillo Flores y Andres Serra Rojas, por la sencilla razdn,
de que el contrato administrativo, podrd crear responsabili-
dad extracontractual, por tal motivo suguerimos algunas modi-
ficaciones:
1. Una adicidén a nuestra Constitucidn, admitiendose la Respon
sabilidad directa del Estado.
2. Una modificacidén a nuestro articulo 27 fraccidn XV, exten-
diendose la responsabilidad al Estado, y como se ha visto,
es la Administracién Piblica la que personifica al Estado.

34. Carrillo Flores, Antonio. ob. cit., P. 20-21,
35, Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 714, .

36. IBIDEM. ob. cit., T. I1.=P.-717<
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3. Establecer una adecuada reglamentacidn a‘la"kesponsabili-
dad del Estado”.

4. Una modificacidn a nuestro articulo 1928, extendiendose la
responsabilidad al Estado, al igual que nuestro articulo -
75 de nuestra Ley de amparo.

Debé de considerarse:

1. .Si es comprobable la culpa del funcionario debe de seguir
vigente el principio de "Responsabilidad subsidiaria®, en
cambio, cuando no resulte comprobable, debe de extenderse

. _.esta responsabilidad al Estado.

2. Bn la comprobacién de la culpa debe de regir el principio
inquisitivo, en oposicidén del principio acusatorio que se
da en las relaciones entre particulares.

3. Al igual que nuestra Ley de Depuracidén de Creditos, hoy -
abrogada, espero que en un futuro no muy lejano, nuestro -
Estado admita la responsabilidad directa, y en su reglamen
tacidn, se sefiale, en cuanto a su aplicacién que debe de -
regir hacia el futuro, o sea, desde su fecha de publicaci-
én, constituyendo esto una excepcidn, a lo establecido por
nuestro articulo 14, parrafo primero, Constitucional al es
tablecer:

"A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio -
de persona alguna".

-~

Admitiendose la responsabilidad directa al Estado, en nues
tro Presupuesto de Egresos, estaria una partida, ya que de
lo contrario, seria contrario a lo establecido por el arti
culo 126 Constitucional.

Admitiendo la Responsabilidad Directa del Estado, for-
taleze a nuestra Scberania, e implica, un control de mayor -
intensidad en los actos que realiza el Estado, y trae como -
consecuencia cl bienestar de la colectividad.

Admitendo la Responsabilidad Directa en los ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS, seremos un pais con un equilibrio perfecto en
las relaciones entre los gobernantes y los gobernados.

El Estado no debe de proteger a funcionarios negligen-
tes, por esto debe de admitir y reqular la Responsabilidad -~
Directa, defendiendo siempre los intereses de los gobernados.
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1 6.3.°El control de los contratos adminiscta;ivoé;;
6.3.1. El contenido del control. .

Se ha sefalado anteriormente que en un Estado de Dere-
cho, la Administracidn Pdblica debe sujetarse a las normas -
juridicas, y las normas juridicas debe preveer medios de de-
fenza, cuando la Administracidén Piblica no se ajusta al orde-
namiento juridico, por tal motive, en todos los ordenamientos
juridicos se establecen recursos, y el gobernado recibe pro-
teccidn.

Bl interés piblico demanda que todos los Srganocs de la -
Administracién Publica actie debidamente con el ordenamiento
juridico sefialado.

En el trabajo del Dr. Memesio Rodriguez Moro, sefala con
precisidén la dificultad que presenta la expresién: Control.

"La palabra control del que, en términos generales, abo-
mino, se dice, y no sin razdén, que hay en nuestro rico léxico
una multitud de palabras con las cuales puede venirse a expre
sar, y con mayores matices, cualquiera de las muchas signifi-
caciones que se hallen encerradas en el vocablo control, tan
general e inexpresivo y, por afadidura, ajeno a nuestro idio-
ma. Pero, cabalmente, cuando se quiere adoptar un vocablo tan
general que abarque las muchas formas de intervenir, fiscali-
zar, vigilar, etc. he aqui que, entonces, hace falta esa pala
bra, tan amplia y sin matices. Y por eso, adoptamos, en una -
significacidén técnico-juridica, la palabra control.'.(37)

La Administracidén Pdblica en su organizacidén implica fa-
cultades y obligaciones de sus drgancs, por tal motivo debe -
existir organos de control que tiene como fundamental tarea -
el comprobar la debida actuacidn de éstos.

En cste orden de ideas, el Dr. Nemesio Rodriguez Moro sg
Aala:

"La determinacidn de las reciprocas facultades y obliga-
ciones de los Srganos de la Administracidn y de los titulares
de los mismos, al actuar como funcionarios piblicos, es nece-

sarla, la competencia atribuida por el legislador a cada 6rga

37. Rodriguez Moro, Nemesio. La fiscalizacidn de la actividad
de la administracidn piblica. Estudio especial de los con
troles administrativos. Estudios de Deusto. No. 9. Vol. V,
Ener6-junio. Espana. 1957. P. 89.
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no, indica los limites operativos en que puede desenvolverse,

Pero como no estd solo un drgano, sino que ha de inte-
grarse en el complejo aparato administrativo, he agqui que las
relaciones en que se encuentra con los demas &rganos unas ve-
ces serdn de supraordenacidén o de subordinacién y otras de -
coordinacidn en un plano de igualdad.

Como principal manifestacidén de las figuras de supraorde
nacién esta la jerarquia. Y en esta cabe distinguir un ordena
miento jerdrquico y una relacidn jerarquica, los cuales van -
como inmersos en el principio fundamental de la jerarquia.

Distinta situacidén en la ordenacidén jerdrquica y en la -
ordenacién autdrquica.

8i la organizacién administrativa es centralizaBa, la -
idea de ordenacidén jerdrquica serd la que impere, Si es des-
centralizada, sustituird a dicha idea la de ordenacidén autdr-
quica, en la qgue también existe un control administrativo.

En ambos casos, es fundamental la idea de coordinacidén -
para dar unidad de direccidn, evitando esteriles dispersiones
de esfuerzo ya en acciones contrapuestas. Intimamente ligada
va también la idea de competencia.

El principio jerarquico responde mds bien a un criterio
técnico y politico ordenador de la Administracidn. Y en este
principio se encierran los otros dos conceptos bien distin-
tos: el ordenamiento y la relacidn jerarguica.

El ordenamiento jerarquico es nn concepto netamente juri
dico de distribucidén y vinculacidn.de competencias. El ordena
miento presupone que algunos drganos, considerados 6rganos -
jerarquicos superiores, gozan de poderes y facultades que -
otros drganos, considerados jerdrquicamente inferiores, ...

La relacién jerdrquica es aguella que se establece entre
los titulares de los érganos.

Distinto es el ordenamiento autdrquico, el cual signifi-
ca que hay organismos que tienen facultades propias, indepen-
dientes en su actuar; que no estdn subordinados a otros drga-
nos en una relacidn jerarquica, aunque haya drganos que ten-
ga?gg?as facultades de control sobre los drganos autdrquicos.

38. IBIDEM. ob. cit., P. 83-88.
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i Miguel Acosta Romero da el significado de la autonomia -
municipal, al compararlo con otros tratadistas:

" ... han sustentado la tesis de que en un pais de regi-
-men federal, como el nuestro, no puede coexistir dos drganos
"con autonomia, o sea, las entidades federativas y el munici-
_pio, y consideran, en consecuencia, que los municipios son -

entidades autarquicas territoriales o descentralizadas por re
gidn; sin embargo, consideramos que nada impide la existencia
de dos entidades autdénomas previstas dentro de la Constituci-
én, en paises de sistema federal, pues la autonomia municipal
se refiere exclusivamente al territorio del municipio y no -~
serd tan amplia como la de las entidades federativas, pero no
por ello dejard de ser autonomia.*, 3%}

Continuando con el Dr. Nemesio Rodriqguez Moro establece:

"Puede asi, establecerse una contraposicidn de ideas en
orden a la organizacién de la Administracidn (que acaso pudig
ra ser mas aceptable que las de la Administracidén directa e -
indirecta. Administracidén centralizada y descentralizada), y
esta contraposicién pudiera expresarse con las de Administra-
cidn Jerarquica y autarquica.

La primera campfenderia la Administracidén General del -
Estado y toda aquella actividad administrativa que, como agepn
tes de la misma, lleven a cabo sus drganos locales; en la au-
tdrquia se comprenderia toda la administracidén piblica que -
realiza la miltiple variedad de personas piblicas distintas -

del Estado, ya sea de cdracter territorial ya institucional.
(40)
"

De lo sefalado con antelacidén, el Dr. Nemesio Rodriguez
Moro, da el contenido del control al decir:

"El concepto de control es una de los mds complejos y -~
lleva consigo varias manifestaciones por parte del drgano pi-
blico encargado de realizar el acto de control. En primer lu-
gar, se précisa un conocimiento (que puede ser adquirido por
los propios medios del Srgano controlante o por medio de la -
accidn de personas ajenas al mismo) de una actuacidén del dSrga
no que estd sometido a control. Una vez obtenide ese conocimi

39, Acosta Romero, Miguel. ob. cit., P. 385.
40. Rodriguez Moro, Nemesio. ob. cit., P. 83-88.
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ento, el drgano controlante forma el juicio pertinente de tal
actuacidn del érgano a controlar, y, por fin, el primero pon-
drd en accidn su voluntad y adoptard las medidas que juzgue -
adecuadas para ejercer su facultad de control en el sentido y
con la amplitud que lo estime oportuno, y dentro de los limi-
tes qué le fije la ley.

El juicio del ente u drgano controlante estd encaminado
a confrontar si el acto del controlado se ajusta o no a una -
norma establecida de antemano o a una oportunidad en el actu-
ar. Y en consecuencia, a poner en prdctica las medidas preci-
sas para evitar que la actividad del controlado pueda pertur-
bar la ordenada marcha de la vida administrativa.®.

El profesor FranK Moderne da una distincidn al decir:

"... se separardn los controles externos y los controles
internos.

Los controles externos tienen por finalidad esencial (pe
ro no exclusiva) la de obligar a la administracidn a respetar
la norma juridica, y los controles internos aspiran a mejorar
el funcionamiento del aparato administrativo.”.(42)

Lo sefialado por el profesor Frank Moderne coincide con -
nuestro tratadista Miguel Acosta Romero al manifestar:

"El concepto de coatrol externo e interno, referido a -
los procedimientos administrativos de gestidn, evaluacidn, -
gasto piblico y cumplimiento de la legalidad, no parece preci
sado en la Constitucidn Politica de- los Estados Unidos Mexica
nos_._(43)

En el trabajo elaborado por el Dr. Nemesio Rodriguez Mo-
ro establece que la autoridad supraordenada tiene respecto -~
del inferior jerarquico los siguientes poderes:

"

a) De directiva e impulso.- Que consiste en marcar la direc-
cién (politica o administrativa) que le interese; o en exi
guir la puesta en prdctica de determinada actividad; o de
que se haga sequn el criterio que al efecto fije el supe-
rior.

41. IBIDEM. ob. cit., P. 91.

42. Moderne, Frank. El control del funcionamiento del aparato
administrativo en Francia. Revista vasca de Administraci-
?n1Pub1ica. No. 3. vol. III. Espafia. Mayo-Agosto 1982. P.

21.

43. Acosta Romero,Miguel. ob. cit., P. 322,




£) . De'sustitucidn.- La autoridad superior puede: intervenir
actuar en el caso de que la autoridad -subordinada“omita®y
no realice aquello que debid hacer.".(44)
La doctrina espafiola sehala diferentes clases -de con-.
‘trol: Vivds o
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b} De mando.- La autoridad superior puede dictar actos que -~
implique una situacién juridica de sujecién, relativa o -
absoluta, de la autoridad inferior.

¢} De avocacidn y delegacidn.- Segin estas facultades, o bien
puede el superior traer a si el conocimiento o la realiza-
c¢idn de determinado asunto; o bien puede delegar en la au- =
toridad inferior el conocimiento o la ejecucién de asuntos .

propios.

d) ‘De control, el cual puede realizarse en formas especifi-
cas, o 'no especificas. :

e) De reexamen o revisidn, pudiendo someter a. tevxclon los =
actos de autoridad subordinada, confirmdndolos,: reformando
los o anuldndolos.

A. Segin el cardcter general de esta instxtucion.

.a) En ordinarios y extraordinarios.

Tal clasificacidén tiene mds bien gque un valor juridico un
" valor politico, porque en el fondo, es politico el crite-
rio en que se basa.

Y pueden considerarse ordinarios aquellos que van general-
mente unidos a la manifestacidén normal de la actividad con

trolante sobre la Administracidén descentralizada de gque se

trata.

Y extraordinarios aquellos que se utilizen en circunstanci
‘as especiales y casos de mayor gravedad que los ordinarios
y en los que se utilizan medios de control anormales.

B) Desde el punto de vista de los medios utilizados.

a) Sobre las personas y sobre los actos.
El primero se dirige directamente a los titulares de la -
funcién pdblica y procura hacer que su conducta como tal -
se acomode a normas dadas.
El segundo busca los actos concretos de la Administracidn
e influye en la eficacia juridica de tales actos.

44, Rodriguez Moro, Nemesio. ob. cit., P. 88-89.
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b) Preventivos y represivos.

o

a

Los primeros son aquellos en que la autoridad. controlante
interviene en el proceso de la formacidén de voluntad del -
ente sometido a control.

Y tal control se cénsiqna disponiendo que su voluntad no -
puede considerarse perfecta y juridicamente eficaz, si tal

-intervencidn no ha tenido lugar y no se ha producido la de

claracidn de voluntad de la autoridad de control en el sen
tido de que es conforme la actuacidn a las normas y princi
pios cuya observancia ha de procurar mediante el control.
Este es el tipo de control mds completo e idial.

Los represivos son los que actian de una manera contraria
a la dicha; es decir; que se ejercita sobre actos' ya forma
dos y juridicamente perfectos y, en general, sobre la acti
vidad ya desarrollada.

Desde el punto de vista de la naturaleza de las normas que

han de procurar se observen:

Atendiendo a los efectos:

V. Confirmativos, si el juicio que se forma el érgano con-
trolante es favorable al otorgamiento 'de su autorizaci-
én o aprobacidn.

~N

Impeditivos, si, por el contrario, entiende que no pue-
da concederlas.

3. Extintivos, cuando los actos se han puesto en marcha y
han tenido eficacia y producido efectos, siendo asi que
no podrianp haber sido autorizados o aprobados,

En tal situacidn, la autoridad controlante puede anular
todos los efectos juridicos producidos, o sélo en par-
te; o bien puede limitarse su acto de control a anular
los efectos a producir por el acto en el futuro.

>

Reparadores, cuando no se limitan a dejar ineficaces -
los efectos juridicos, sino que el acto de la autoridad
contratante produce los mismos efectos juridicos que el
acto del controlado debia producir, si se hubijera adop-
tado como debia haberlo sido.

]

Sustitutivos, cuando el acto de control viene a susti-
tuir la actividad omitida por el ente controlado.

b} Si se at iende al tiempo en que se ejerce el control res-



;Por la eficacia, pueden catalogarse en provxsicnales o de-
‘”finitivos,'ejecutivos o no ejecutivos, etc,

)" Por 1a° amplitud del control, en control de legalidad y de
(45)

““oportunidad.”.

- ‘Se puede establecer una critica a lo sefialado por el tra
' tadista- espafiol Nemesio Rodriguez Moro, en cuanto al punto A
inciso a.
Menciona a la administracién descentralizada, refiriendo
_se a la ordenacidén autarquica, pero olvida el control que = :
ejerce de manera general la Administracién Piublica.
Como se ha podido apreciar la Administracidén Publica en
nuestro derecho es Centralizada y Paraestatal.

Continuando con la obra del maestro, el Dr. Nemesio Ro-
driguez Moro,establece los criterios conforme a los cuales se
ha de valorar la actividad sujeta a control, clasifica los -
controles en juridicos y administrativos.

"Los juridicos tienden a comprobar si los actos se han -
producido observando los requisitos establecidos por la ley y
por los reglamentos, conforme al procedimiento por ellos esta
blecidos, en la forma debida, y que el contenido no es contra
ria a ninguna norma juridica obligatoria.

Los controles de esta naturaleza se les denomina de legi
timidad y las funciones a que da lugar su ejercicio se suelen
comprender bajo el término "vigilancia"”,

Los controles administrativos tienen la finalidad de com
probar que los actos son, ademds de legitimos, también oportu
nos y convenientes, especialmente en cuanto dicen relacidn al
aspecto econdmico y de buena administracidn. ...

El control juridico no es discrecional, puesto que ha de
comprobar si el acto se ajusta a una norma ya de antemano da-
da, encambio, el control administrativo es siempre de apre-

45. IBIDEM. ob. cit., P. 95-97.
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ciacién’discrecional; porque utiliza criterioside convenien-
qiaiy opor;dnidad al momento, al lugar, etc., los cuales pﬁé;
den ser .constantemente variables. . : .

: El control juridico es extrinsico al acto objeto de con-
tﬁél y ‘no ‘disminuye la libertad de los sujetos, los cuales no
viénen sk#jetos por tal control a otros deberes y a otras o-
bligaciones sino aquéllos que se hayan establecido por las -
leyes. Por el contrario, el control administrativo implica -
un; efectiva ingerencia de la autoridad que lo ejercita en la
esfera de libertad del sujeto controlado.

... estas dos clases de control no se excluyen, pues mds
bien éonstituye una gradacidn; generalmente se admite que la
facultad de ejercitar un control de oportunidad comprende im-
plicitamente también la facultad de juzgar acerca de la legi-
timidad del acto. ...".

Comc se puede apreciar, en el Estado de Derecho todos -
los drganos piblicos deben actuar de acuerdo con los diversos
ordenamientos juridicos, y es el control el medio que sirve -
para velar los intereses de la»Administracién Piblica, ya que
es en ésta donde esta latente la busqueda del bienestar de la
colectividad.

46. IBIDEM. ob. cit., P. 97-98.
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6.3.2. La actividad del control.

El tratadista Luis Humberto Delgadillo'Gutierrez; expli-
ca con bastante claridad, la actividad de control, al decir:

"La actividad de control que realiza la Administracién -
Piblica puede ser presupuestal, de legalidad y disciplinaria.

El control presupuestal consiste en vigilar que el presu
puesto asignado a los drganocs de la Administracidn sea debida
mente ejercido, de acuerdo con los liniamientos, prioridades
y requisitos que el régimen juridico establece; el de legali-
dad tiene como fin garantizar a los particulares gque no se -
emitan actos gue violen sus derechos; y el control disciplina
rio pto&ura evitar una indebida actuacidn de los servidores ~
piblicos, imponiendoc en su caso, las sanciones a que haya lu-
gar.".(47)

En esta parte solamente analizaremos el control adminis-
trativo interno de la Administracién Publica, de acuerdo con
lo sefialado por el tratadista Frank Moderne, entendemos:

*,.. por control administrativo interno aquel que es de-
sarrollado en el interior de una administracidén dada por los
agentes u érganos de ésta misma administracién.

No se trata ya de controles que operan desde el exteri-
or sino de mecanismos de autorregulacidén que la administraci-
én ha organizado para poner disciplina en su personal, mejo-
rar sus rendimientos, asegurar una mejor coordinacidn de las

operaciones, etc.,".

Miguel Acosta Romero en 8u celebre obra habla:

*... de los once rubros que la administracidn piblica -
controla de acuerdo con los sietemas, mecanismos y procedimi-
entos que para ello prevé la actual legislacidn en la mate-
ria:

1. Bienes del Estado,
2. Ingreso,

3. Deuda Pidblica,

4. Egresos,

5. Inversiones,

6. Contratos,

47. Delgadillo Gutierrez, Luis Humbezto. ob. c1t., P. 79.
48, Mode:ne, Frank. cb. cit., 32
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7. Obra Piblica,

8. Adquisiciones,

9. Paraestatales,

10. Sistema Bancario,

11. Servidores Pﬁblicos.'.(dg)

En lo que respecta a estos tres uUltimos, el tratadista -
Miguel Acosta Romero, establece:

Paraestatales.

"En el caso de la Administracién Piblica Paraestatal in-
dependientemente del control interno a que nos hemos venido -
refiriendo y al control por el poder legislativo que estable-
ce el Art. 93 Constitucional, nos encontramos con la denomina
da sectorizacidén, en que un drgano centralizado va a contro-
lar a determinado nuimero de paraestatales en cuanto a planes,
resultados y acuerdos con el titular del poder ejecutivo. El
control financiero de las entidades lo ejercerdn las secreta-
rias de la Contraloria General de la Federacidén y la de Pro-
gramacidén y Presupuesto en los términos establecidos por la -
Ley Orgdnica de la Administracidn Publica Federal.'.(SO)

De acuerdo con nuestra Ley Organica de la Administracidn
Piblica Federal encontramos en su articule 1 pdrrafo tercero,
lo conducente:

"Los organismos descentralizados, las empresas de parti-
cipacién estatal, lasjnstituciones nacionales de crédi-
to, las organizaciones auxiliares nacionales de crédito,
las instituciones nacionales dé. sequres y de fianzas y -
los fideicomisos, componen la administracidn piblica pa-
raestatal."”.

Como se ha podido apreciar en el presente trabajo, tanto

la administracién centralizada como paraestatal, utilizan el

contrato administrativo, en sus diferentes especies.

En cuanto al sistema bancario, agrega el tratadista Mi-
guel Acosta Romero:

"Nos limitaremos a sefalar que los sitemas de control, -
independientemente de los estrictamente contables, gue corren
a cargo de la Secretaria de Hacienda y Credito Piblico, a tra

49. Acosta Romero, Miguel. ob, cit., P. 339.
50, IBIDEM, ob. cit., P. 341,
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vés de ‘la Comisidn. Nacional Bancaria y en aspectos operativos
.de.crédito del Banco de México, la Contraloria General de la
Federacidn queda facultada, segin la Ley Orgdnica de la Admi-
nistracidn Piblica Federal, para sugerir normas en materia de
control y fiscalizacién a la Comisién Nacional Bancaria y de
seguros.” tsh)

Y por.finalizar, los servidores piiblicos en los actos .-
que realicengogebé1enn:raveniz el ordenamiento juridico. Sien
do ésta, la base de la accidn de la autoridad. :

Cbntiﬁuando con el tratadista Miéuel Acosﬁa Romero soéti
enes . X o
g "La legxslacxon ya citada contempla el control prev;o y
irelE posterior en es08 once rubros en:que hemos agrupado las =
cuesticnes objeto de la materxa que venimos comentado; se per
sigue evxtar el gasto indebido, el gasto inutil, asi como- la
falta de probidad administrativa tanto ob]etxva como subjeti-
Qa"

En este mismo orden de ideas, el tratadista Frank Moder-
ne llama modalidades al control previo y posterior dentro de
10s controles internos de la Administracidn.

"Por el contrario, parece que la distincidn de controles
‘apriori y de controles a posteriori tiene gran.incidencia so-~
bre la eficacia del control.

El control preventivo (a priori) tiene por finalidad el
de prevenir los errores o 1a§ irregularidades. El controlador
interviene en consecuencia en el término de la fase de prepa-
racidén de la decisidén o de la operacidn y dispone o bien de -
un poder de blocage (veto), o bien de un poder de enmienda, ©
bien de un poder de recomendacidn.

En cuanto al control a posteriori se debe indicar que se
sitda al nivel de ejecucidn de las medidas, del cumplimiento
de las operaciones, de la gestidén de los servicios. La mayor
parte de los drganos de control realizan este tipo de verifi-

caciones.”

51. IBIDEM. ob. cit., P, 341.
52. IBIDEM. ob. cit., P. 339,
53. Moderne, Frank. ob: Q{t.,’P.

1332134,
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.. 5in embargo, comd se ha visto, el br. Rémesio Rodriguez
Moro, ‘con una mejor tecnxca Jurxdica, y. dentro de la clasifi
“cacion’ que el impone, los agrupa‘en ‘el tiempo que se ejerce -
el control, pudiendo ser:

a} Preventivo,
" b} ‘Concomitante,
c) Sucesivo.
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6.3.3, El ppde;Jdé cbn:;ol de lqé contratos. administrativos.
" Los tratadistas’ Héctor Jorge Escola, Higﬁelihngel Bercai
tz y Manuel Maria Diez considerdn el control, como una Potes-
“‘tad de la 'Administracidn Publica en los contratos administra-
tivos, al sefialar:

Héctor Jorge Escola.

"La potestad de direccidén y control.

Esa posibilidad de la administracidn piblica de dirigir
y controlar la ejecucidn de los contratos administrativos no
es, en realidad, un derecho del cual puede servirse, ni mucho
menos un derecho que surge para ella de los términos de cada
contrato. Al contrario, es una potestad que le es inherente,
puesto que si la administracidn es verdaderamente tal, si de-
be regir y reqular, si debe organizar y ejecutar, es preciso
a esos fines que pueda imponer sus decisiones, dictar normas
y disposiciones para el mejor desenvolvimiento de los servi-~
cios y posibilitar el control de los actos con ellos vincula-
dos, para aseqgurar su eficacia y, ademds, su regularidad.

De tal modo, la existencia de esta prerrogativa de la -
administracién ptblica, que es exorbitante del derecho priva-
do pues va mucho mds alla de las posibilidades que en el con-
trato de derecho comin tienen las partes para vigilar el cum-
plimiento de las prestaciones que estdn a cargo de la otra, -
no depende de que haya sido prevista expresamente en las con-
venciones que constituyen los contratos administratives, sino
que existe, al contrario, con toda plenitud, aun en ausencia
de cliusulas de este tipo, puesto que reviste el cardcter de
virtual, como-lo designa Marienhoff, ya que mediante ella la
administracidn ejerce su capacidad para actuar en el campo -
del derecho piblico.".'34

Miguel Angel Bercaitz.

"... produce un efecto especialisimo que consiste en un
régimen particular del contralor y direccidén sobre la forma -
en que el cocontratante cumple las obligaciones a su cargo.

Asume entonces en la ejecucidén del contrato, para salva-
guardar el interes publico comprometido, un papel activo, di-

54, Jorge Escola, Héctor. ob. cit., vol. I. P. 388.



371,
namico, que se traduce en un poder, mis que en an’ derecho, de
contralor y dirececidn.

. . Decimos poder, mds que derecho, porque desborda los limi

tes. dentto de los cuales, en el conCtata privado, cada parte

puede vigilar la forma en que la contraria cumple o ejecuta -

‘las preétaciones a su cargo.

Aspectos que abarca.
El poder de contralor y direccién abarca cuatro aspectos
de la gestidn del cocontratante:

a) un aspecto material: para determinar si cumple los actos o

-ejecuta los hechos que el contrato pone a su cargo;

b) un aspecto técnico: para determinar si esos actos o hechos
se cumplen conforme a las prescripciones especiales del -
contrato;

c¢) un aspecto financieroc: para determinar si cumple las cldu-
sulas relativas al pago de los subcontratistas, de los ma-
teriales, de la mano de obra, de los impuestos, de las con
tribuciones, etc., o referentemente a las tarifas autoriza
das, a los elementos que inciden sobre ellas y las hacen -
variar, a las inversiones que integran el capital, etc.;

d). un aspecto legal: para determinar si cumple con las normas
juridicas que requlan el funcionamiento del servicio, la -
ejecucién de la obra, etc., contenidas en el contrato o -

fuera de él, en cuanto pueden serle aplicables.” (55)

Manuel Maria Diez.
"El Poder de Control abarca cuatro aspectos de la gesti-
én del contratante:

a) Un aspecto material para determinar si cumple los actos o
ejecuté los hechos que el contrato pone a su cargo.

b) Un aspecto técnico para determinar si estos actos o hechos
se cumplen conforme a las prescripciones especiales del -

contrato.

c) Un aspecto financiero para determinar si cumple las cldusu
las relativas al pago de los contratistas, de los materia-
les, de la mano de obra, de los impuestos. ...

d) Un aspecto legal para determinar si cumple las normas juri

dicas que regulen el funcionamiento del servicio, la ejecu

55. Angel Bercaitz, Miguel. ob. cit., P. 388.
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cion de la obra, .etc., contenidas:en el’ contrato,
de el, en cuanco pueden serle aplxcables

. Como se puede aprecxar Héctor Jorge Escola utxlxza como
‘»sxnonlmo el convenlo al’ conttato, esto es un

‘ble utilizar como sinonimo ‘el contrato del acto juridxc:}'ni
del convenio al contrato. : : v

_ . El centrato solamence crea o trasmxte obligacxcnes y.de=.
rechcs.

o - Como se puede notaf, leseﬁalado por el tratadista Mi--
! guel_An§gl Bercaitz:en los cuatro aspectos del Poder de Con-
“trolcoincide con ‘lo sefialado por. el -maestro Manuel Maria =
‘Diez, . este ¥ltimo autor, retoma-exactamente el inciso d,:del

maestro Miguel Angel Bercaitz.

(En‘nuestra doctrina, se hace referencia al contrato admi
“nistrativo los siguientes autores:

Miguel Acosta Romero.

"El control de la Administracidén Piblica ha de incluir,
asi’lo consideran la doctrina y nuestra legislacidén, aquellos
actos de los que se deriven obligaciones para el Estado o dis
posicién de recursos piblicos; de ahi la necesidad de que la
actividad contractual del Poder Piiblico, sea también materia
de fiscalizacidén. Existe en el presente todo un sistema, inte
grado con normas de diferente rango, para controlar la cele-
bracidn y cumplimiento de los contratos administrativos, tal
sistema conlleva la finalidad de terminar con la prdctica del
llamado Contratismo, siempre tratando de llegar a una dptima
utilizacidén de los recursos cuya administracidn tiene encomen

dada la federacidn."

Luis Humberto Delgadillo Gutierrez.

"... las leyes que regulan lo relativo a los contratos -
establecen su caracteristica de orden piblico e interés soci-
al, y sefialan cudles dependencias tendrdn a su cargovel con-
trol. .
En virtud de que la celebracidén y ejecucidn de con;ratosi

56. Maria Diez, Manuel. ob. cit., T, II. P. 514.
..57...Acosta Roméro, Miguel ob.vcit., P 40
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administrativos ‘afecta al Presupuesto de la Pederacidn, la -
Secretaria de Progtaﬁacién y Presupuesto tiene una interven-
cién prepondéraﬁte desde la planeacidn, programacidn, presu-
puestacidn, licitacidn, resolucidn, celebracidn y ejecucidn -
de estos contratos, ademids de que tiene a su cargo les Padro-
nes de Contratistas del Gobierno Federal de Proveedores de la
Administracidén Piblica Federal. Por su parte, la Secretaria -
de Comercio y Fomento Industrial interviene en los contratos
de adquisiciones, arrendamiento y prestacién de servicios.

Tratandose de las entidades de la Administracidn Pdblica
Federal, el control se realiza en forma directa por las depen
denclas coordinadoras del sector a que cada entidad se encuepn
tre adscrita, puesto que éstas son el punto de contacto entre
la administracidn Centralizada y la Paraestatal.

Por su parte, la Secretaria de la Contraloria General de
la Federacidn, como dependencia globalizadora del control de
toda la Administracidn Puiblica Federal, tiene a su cargo las
visitas y auditorias para la revisidn de todas las operacio-
nes de los drganos administrativos, por lo que es un elemento

clave en el control de la celebracidn de los contratos admi-

nistrativos."” (58}

En nuestra Ley Orgdnica de la Administracién Pdblica FPe-
deral, se sefiala:

Articulo 32 Bis.- A la Secretaria de la Contraloria Gene
ral de la Federacidn corresponde el despacho de los si-
guientes asuntos: ...

V. Comprobar el cumplimiento, por parte de las dependen-
cias y entidades de la Administracidén Piblica Fede-
ral, de las obligaciones derivadas de las disposicio-
nes en materia de planeacidn, presupuestacidn, ingre-
sos, financiamiento, inversidn, deuda, patrimonio y -
fondos y valores de la propiedad o al cuidado del Go-
bierno Federal:

VIII. Inspeccionar y vigilar directamente o a través de
los drganos de control que las dependencias y entida-
des de la Administracidén Piblica Federal cumplan con
l1as normas y disposiciones en materia de: sistemas de
registro y contabilidad, contratacidn y pago de perso
nal, contratacidn de servicios, obra piéblica, adqui-
siciones, arrendamientos, conservacidn, uso, destino,
afectacidén, enajenacidn y baja de bienes muebles e in
muebles, almacenes y demds activos y recursos materia
les de la Administracién Piblica Federal;

IX. Opinar, previamente a su expedicidn, sobre los pro-
yectos de normas de contabilidad y de control en mate

58. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob. cit., P. 200.
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AN tla d= pruq:amacxcﬁ, pzesupae,tac;01, administracida
. de recursos humlnol, materiales y financieros que ela

bo; la Secretarxa de Programacxon Y Presupuesto, asx

; como sobre los proyectos de normas en materxa de con-
} ttatagxon de deuda y de manejo de fondos Yy valotes -
_due formule la Secretaria de Racienda‘y Cre5i£6 Pﬁbli
éo,,v . . :
va. Atender las que)as que presenten los partxculares -

.con motxvo de acuerdos, convenios o contt

”lebre con las dependencias y: entidades de 1a Admxnst

trac;on Publica Federal, de acuerdo con las normas z
".que se emitan; ...

"EQ importante en transcribir algunos articulos de su Re-
'giamepto interior de la Secretaria de la Contraloria General
de 15 Féﬂetécién, piblicado el lunes 16 de enero de 1989, en
“el Diario Oficial de la Federacidn.

ARTICULO Io.~ La Secretaria de la Contraloria General de
la Federacidn como dependencia del Poder Ejecutivo Pede-
ral, tiene a su cargo las funciones y el despacho de los
asuntos gue expresamente le encomiende la Ley Orgdnica -
de la Administracidén Piblica Federal, la Ley Federal de

Responsabilidades de los Servidores Piblicos y otras le-
yes, asi como los reglamentos, decretos, acuerdos y drde
nes del Presidente de la Republica.

ARTICULO So.- El Secretario tendrd las siguientes atribu

ciones no delegables: ...

XVI. Opinar previamente a su expedicidn, sobre los pro-
yectos de normas de contabilidad y contrel en materia -
de programacidn, presupuestacidn, administracidén de re-
cursos humanos, materiales y financieros que elabore la
Secretaria de Programacidn y Presupuesto, asi como so-
bre los proyectos de normas en materia de contratacidn
de deuda y de manejo de fondos y valores que formule la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

ARTICULO 15.- La Direccidn General de Responsabilidad y
Situacién Patrimonial, tendrd las siguientes atribucio-
nes:

1. Recibir, tramitar y resolver las quejas, denuncias e
inconformidades que se formulen con motivo de los acu-
erdos, convenios o contratos celebrados por particula-
res con las dependencias y entidades de la Administra-
cidén Piblica Federal;

X. Imponer las sanciones que competan a la Secretaria -
derivadas de las fracciones I, IV y VIII de este articg
lo e imponer las sanciones que igualmente sean de la -
competencia de la Secretaria de acuerdo con la Ley Fede
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ral de Responsabilidades de los Servidores Piblicos y -
demds disposiciones aplicables;

ARTICULO 18.- La Direccidn General de Control y Evaluaci
6n de la Gestidn Pdblica, tendrd las siguientes atribuci
ones: ...

VI. Comprobar la observancia de las normas, politicas, -
procedimientos y programas que requlen el funcionamien-
to de los drganos internos de control y auditoria de -
las dependencias y entidades de la Administracidn Pébli
ca Federal, expedidas por la propia Secretaria. Inspec-
cionar y vigilar que los drganos de control de las de-
pendencias y entidades de la Administracidn Piblica Fe-
deral cumplan con las normas y disposiciones legales a
que se refiere la fraccidn VIII del articulo 32 Bis de
la Ley Orgdnica de la Administracidn Pdblica Federal;

ARTICULO 20.- La Direccidn General de Auditoria Guberna-
mental tendrd las siguientes atribuciones:
I. Efectuar revisiones directas y selectivas, tendientes

a:
a) Verificar que las dependencias y entidades de la Ad-
ministracidn Publica Federal ajusten sus actos a las
disposiciones legales aplicables en el despacho de -

los asuntos de sus respectivas competencias;

I1. Preparar los elementos técnices :jae permitan opinar
a 1 S2cretaria, previamente a su expedicidn, sobre los
proyectos de normas en materia de contratacidn de deuda
y de manejo de fondos y valores que formule la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Piblico;

III. Establecer los sistemas de procadimientos a gque de-
ba sujetarse la vigilancia de fondos y valores del Go-
bierno Federal, asi como evaluar sus resultados;

1V. Verificar el correcto funcionamiento de las oficinas
de la Federacidn, respecto al manejo, custodia o admi-
nistracidn de fondos y valores del Gobierno Federal;

V. Comprobar, mediante revisiones o inspecciones direc-
tas y selectivas, el cumplimiento por parte de las de-
pendencias y entidades de la Administracidn Piblica Fe-
deral, de las disposiciones legales en las materias a -
que se refiere la fraccidn VIII del articulo 32 Bis de
la Ley Orgdnica de la Administracidn Piblica Federal;

X. Supervisar la impresidn, envio, custodia y destrucci-
én de valores, asi como la acufiacién de moneda;



;CAPiTUVL(;:'SEP‘TI?lO'.' LA JURISDICCION ADMINISTRATI

:Qa) Se llama. justo a lo verdadero. Asi, es "justo’ el pensami-
| 4ent9 que concuerda ‘con la realidad y estd adecuado a ella.
H("A veces la Jjusticia se denomina verdad” Santo Tomas de -

) Aquino. ...).
En general, cal;fxcamos de justo lo que es correcto, O a-

“‘quello que consideramos exacto y preciso.

b) Asi mismo se denomina justo lo que estd suficientemente -

adaptado a otra cosa (y, por tanto se “ajusta’ a ella).
En tales supuestos, no empleariamos la palabra justicia’,
sino que preferiamos el término 'justeza’ (El diccienaric
de la Academia Espafiola consigna para estos casos el voca-
blo " justedad’ ).

c) Justicia es legalidad, apego a la ley o, dicho con otro gi

ro: es la correcta e imparcial interpretacidn y aplicacidn
del derecho positivo.”.

En paginas posteriores de su obra, citando a Llambias de
Azevedo, quien es el que da una definicidn de justicia, reco-
nociendole la mayoria de los tratadistas, como una definicidn
tradicional.

Definicidn tradicional de Justicia.

"... y existe, ademds, una definicidn estoica en los si-
guientes términos: lo justo es "lo que corresponde y lo que -
se le impone a cada uno conforme al valor de cada uno.".(z)

Un dato interesante, es lo sefialado en la obra del .trata
dista Jesus Toral Moreno, que manifiesta:

"No es nuestro propdsito, en este trabajo, investigar me
diante qué diversas formas se manifiesta la exigencia de la -
igualdad en los diferentes tipos de relaciones interhumanas:

1. Toral Moreno, Jesus. ‘ob, cit., P. 15.
2. IBIDEM. ob. cit., P. 37.
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Por una parte, en la que se dan entre los individuos (
tradicionalmente, se habla aqui de justicia "conmutativa");
pof otra, en la que se establecen entre los particula-
res, como deudores, y la colectividad como acreedora (a esta
especie 1o conocian los escoldsticos con el nombre de justi-
cia "legal” o ‘general”; es quizds preferible llamarla contri
butiva, y calificar de intertributiva la del primer tipo}:
en tercer lugar, en aquellas situaciones a propdsito de
las cuales estd la comunidad obligada a aplicar un criterio -
proporcional al repartir los bienes y prestar los servicios,
al conferir los puestos piblicos, y también al imponer las -
cargas y las penas, todo ello de conformidad, segin los dife-
rentes casos, con los meritos y deméritos, la riqueza, la ca-
pacidad y las aptitudes de cada uno (esta especie suele desig
narle como justicia distributiva);
por fin, es preciso reconocer la existencia de un cuarto
tipo de justicia, que en rigor es el primero, pues verdadera-
mente constituye la principal de las bases en que descansan -
los restantes. Podemos aqui hablar de una justicia atributi-
va, por razén de la cual, tanto los particulares cuando la -
comunidad {ésta, con mds clara obligatoriedad y con mayor fre
cuencia} deben realizar servicios o prestar auxilio a las per
sonas, simplemente en atencidén a las necesidades de las mis-~
mas y a su calidad de seres humanos."”
Repetimos esta cita, por razones metodologicas.

Miguel Angel Bercaitz, menciona sobre la justicia:
"Si bien es exacto que para defender la Justicia, debe - -
sacrificarse a veces la libertad individual, es preciso’no.i =

i.olvidar-que-lajusticia existe para el hombre y no el hombre
(4)
a.".

para la Justici.

3, IBIDEM. ‘ob cxt., P, 5
4. Angel Bercaxtz, Miguel ob czt., P 39 40
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7.1.2. Juéticia»aaministxativa.
"br. Andres Serra Rojas.

"... Aplicada a la Administracidn Pdblica la idea de Ju§
tic@a administrativa se ha concretado a la jurisdiccidn admi-
nistrativa, o proceso administzativp, o como el resultado qﬁe
se produce cuando se hace correcta aplicacién de normas juri;
dicas. En términos generales ia justicia administrativa hace
referencia a la serie de actos gque implica el ejercicio de la
funcidén jurisdiccional, referida al conjunto de Srganos admi-
nistrativos que realizan tal funcidn. En cambio la funcién -
administrativa, formalmente alude a la actividad que el Esta-
do realiza por conducto del Poder Ejecutivo, Pederal o Local,
segin los casos, y materialmente también es una actividad en-
caminada a realizar la competencia encomendada al Estado, le-
galmente, para su e]ecucion prdctica mediante actos Jurzdxcos
y operaciones materiales.

Es importante en esta parte en precisar en:.que. consxste
el procedimiento contencioso administrativo: ‘,'g"x;;;'*>'

Dr. Andres Serra Rojas.

“El procedimiento contencxoso admxnxstratlvn, es un pro—
cedimiento de tipo jutxsdxccxonal, ‘que xmpllca ‘la-afectacién
de un interés particular y en ocaslones ‘de un interes piblico
como en el procedimiento de lesividad, y es_ la forma o manera
de actuar o de conducirse en juicio, ante tribunales adminis-
trativos o ante tribunales judicialés, que conozcan de las -
controversias de los particulares por un acto de Administra-
cidén que las agravia.

'El contencioso administrativo en su verdadera naturaleza
procesal, es una forma de control de los actos administrati-
vos y constituye una revisidn jurisdiccional o proceso de im-
pugnacidn de los actos administrativos ineficaces.

Este procedimiento ha dado origen al moderno derecho pro
cesal administrativo, y se apoya en los principios generales
del derecho procesal o conjunto de normas que regulan el pro-

ceso administrativo.".(S)

5. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 633.
6. Serra Rojag, Andres. ob. cit., T.. I. P. 271,
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"Por-tal motxvo, en base a lo manxfestado en el tomo prl—
mero de su obra, considera:

“El control jurisdiccional de estos actos son procedlmx-
entos “adecuados y autoridad de cosa juzgada, es una garantxa
propxc;a para resolver toda controversia a que se. suscxt
las situaciones antes indicadas. Asi surgio el conten

‘administrativo.

En nuestro derecho positivo, nos encontramos ‘en que:los:’
tribunales de lo Contencioso Administrativo se ejerce una ver:
dadera Justicia Delegada, al respecto nuestra doctrina‘dice:

Gabino Fraga Magafa.

"... la separacidén de la Administracidn activa y la con-
tenciosa, y como consecuencia de su aplicacién se ha pasado -
desde la separacidn mitigada en la que el tribunal administra
tivo se limita a proponer la decisidn jurisdiccional a una -
autoridad administrativa que tiene asi la "justicia retenida?’
hasta la separacidén completa, en la que el tribunal tiene una
"justicia delegada" y puede, por lo mismo, actuar con indepen
dencia de la Administracidn Activa.” )

Andres Serra Rojas.

"... Agqui sé hace referencia a tribunales de justicia -
retenida y de justicia delegada. '

Los tribunales de justicia retenida carecen de autonomia
respecto de la administracidn. Su propdsito es formular o ela
borar proyectos que se someten a su aprobacidén., Los tribuna-
les de justicia delegada poséen autonomia respecto de la admi
nistracidén y se encuentran facultados para dictar sentencia.
Su cardcter jurisdiccional e independiente lo caracterizan -
como un verdadero tribunal, lo cual no acontece con los tribu
nales de justicia retenida.”

La Jurisdiccidn Contenciosa Administrativa.
Definiciones:
Gabino Fraga Magafa. "

"El contencioso administrativo puede deflnxrse desde un
punto de vista formal y desde el punto.de y;sta‘macerlal

7. Serra Rojas, Andres, ob...ci
8. Fraga Magafa, Gabino. ob. cit.,
9., Serra Rojas, Andres. ob cxt., T
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Desde el punto de vista formaly él éonténcioso-adminis;
trativo se define en razdn de los 6rganos cdmpetences para =
conocer las controversias que provoca.la actuacidn administra
tiva, cuando dichos drganos son tribunales especiales llama-
dos tribunales administrativos.

Desde el punto de vista material, existe el contencioso-
administrativo cuando hay una controversia entre un particu-
lar afectado en sus derechos y la Administracidén, con motivo
de un acto de esta ultima.

Como es facil apreciar, la primera definicidn parte fun-
damentalmente del drgano q’ decide la controversia., en tanto
que la segunda sélo toma en cuenta la materia de dicha contro
versia. De tal modo que, desde este (ltimo punto de vista, -
puede llegar a hablarse de contencion administrativa aun en .-
el caso de que la contienda se someta por la ley al conocimi-

ento del Poder Judicial crdinario.".(1°)

Andres Serra Rojas.

“La jurisdiccidn contenciosa administrativa, como juris-
diccidn especial para unos o como funcidn ordinaria para o-
tros, puede estudiarse desde un punto de vista formal y desde
un punto de vista material.

Formalmente el contencioso administrativo esta constitui
do por el conjunto de los drganos que tienen competencia paré
resolver las controversias en los términos antes sefialados.

Como indicamos, estos tribunales pueden ser judiciales o
administrativos y se sitdan, los primeros en la competencia -
del Poder Judicial de la Federacién, y los segundos en la del‘
Poder Ejecutivo Federal. ...

Materialmente el contencioso-administrativo se caracteri
za cuando se origina un litigio o controversia entre un parti
cular agraviado en sus derechos y la administracién que reali
2a el acto lesivo.".

Es importante en volver a sefialar, que el contencioso -
administrativo se manifiesta: '

n

a) En las controversias ante el Tribunal Fiscal de-la Federa-
cién en procedimientos de anulacién, a través de los proce

10. Fraga Magéﬁa; Gabinovobitcity
11. Serra Rojas, Andres. ‘ob. cit

4432444,
IT..P. 634-635.
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dimientos tributarios.

b} Ante el Rribunal Pederal de Concxlxacxon Yy htbxtta)e de -
los servidores piblicos. . =
c) Bl contencioso administrativo del pistrito Federal

d) Bl contencioso administrativo material del cual.conocen -
los Tribunales Judiciales Federales en las controversias -
entre los particulares y la Administracidn en relacidén con
el articulo 104, fraccidén I de la Constitucidn, el Cddigo
Pederal de Procedimientos Civiles y la Ley Orgdnica del -
Poder Judicial de la Pederacién.”.‘'?)

Continuando con el Dr. Andres Serra Rojas, establece un
cuadro en que trata lo referente a las controversias someti-
das a tribunales federales.

“Las controversias en materia civil, criminal y adminis-
trativa, que se someten al conocimiento de los tribunales ju-
diciales federales, son los siguientes:

1. Controversias en que la Pederacidn fuese parte;
II. Controversias en gque la Federacidn fuese parte interesa-
da:
a) Controversias del orden civil:
I. De jurisdiécién concurrente; local o federal,
2. De jurisdiccidn federal exclusiva.
b) Controversias del orden criminal.
c) Controversias del orden administrativo federal:
I. Recurso de revisidn;
2. Remisiones de las leyes administrativas;
3. Controversias en materia agraria.
I1I. Controversias en que la autoridad federal figura como .
autoridad responsable:

a) Por actos de autoridad que violen las garantias indi-

viduales.

b) Por leyes que violen las garantias individuales.

c) Por reglamentos que vielen las garantias individua-

les.

d

Casos en que la Federacidn vulnera o restringe la so-
berania de los Estados y casos en que los Estados in-
vadan la esfera de la autoridad federal.

12. Serra Rojas, Andres. ob.’ cit:,”T. I..P. 271,
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Iv. Con:tovetsxas constitucionales.
V. Otras controversias exclusivas de los trxbunales Judlcxa-
les de la Federacidn. (‘3) b o4

Es ‘importante aclarar:

1. En los contratos de obras pdblicas se establece la juris-
diccidén de los tribunales federales.

2. Anteriormente los contratos de obra piblica, fuerdn de la
competencia del Tribunal Fiscal de la Federacidén, hasta el
21 de febrero de 1957, es en la actualidad la competencia
a los tribunales federales.

3, Creemos en 1la necesidad, de que los contratos administrati
vos, sean del cononcimiento de los tribunales de lo conten-
cioso administrativo.

4. Anteriormente, la creacién de los tribunales administrati-
vos era una facultad reservada a los estados. larticulo -
124 Constitucional).

5. Con las reformas a nuestra Constitucidén en 1987, hoy es -
una facultad exclusiva del H. Congreso de la Unidn.

Art. 73.- El Congreso tiene facultad: ...

XXIX-H. Para expedir leyes que instituyan tribunales de
lo contencioso-administrativo dotados de plena -
autonomia para dictar sus fallos, gue tengan a -
su cargo dirimir las controversias gque se susci-
ten entre la administracidn piblica federal o -
del Distrito Federal y los partlculares, estable
ciendo las normas para su organizacidn, su fun-_
cionamiento, el procedimiento y los recursos con
tra sus resoluciones.

6. Se reforma el articulo 104, adicionando la fraccidn I-B.

Art. 104.- Corresponde a los tribunales de la Federacidn

conocer: ...

I-B. De los recursos de revisidn que se interpongan con-
tra las resoluciones definitivas de los tribunales
de lo contencioso administrativo a que se refiere -
la fraccidén XXIX-H del articulo 73 de esta Constitu
cidn, sdlo en los casos que senalen las leyes. Las
revisiones, de las cuales conocerdn los tribunales
colegiados de circuito, se sujetardn a los trdmites
que la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107
de esta Constitucidn fija la revisidn en amparo in-
directo, y en contra de las resoluciones que en -
ellas dicten los tribunales colegiados de circuito
no procederd juicio o recurso alguno.

13. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II., P. 612-613.
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7.2,'Blfprcce§o administrativo en la Constitucidn Mexicana.

. La organizacidn de lo contencioso administrativc, de -
acuerdo con la Ley Lares.

-Maria del Consuelo Villalobos O. sefala:

*A partir del siglo pasado destacan como antecedente la
conocida Ley Lares, en homenaje a su autor Teodosio Lares,
formalmente denominada Ley para el arreglo de lo Contencioso
Adminiastrativo del 25 de mayo de 1953, Por virtud de ella, se
cred, a semejanza del Consejo de Estado Francés, un tribunal
con competencia para conocer de las controversias administra-
tivas, llamado precisamente Consejo de Estado, -drgano de jus-
ticia retenida, dentro de la estructura del Poder Ejecutivo y
sin intarvencidn alguna del Poder Judicial. Dicha ley, que -
sentd un precedente sin paralelo en el medio mexicano y por -
lo mismo sufrio ataques de los mds distinguidos juristas de -
la‘época, entre ellos. Ignacio Vallarta. por considerarse in-
constitucional y violatoria de la divisidén de poderes, fue -
efimira, de manera que se abrogd en 1855 como resultado de la
revolucidn de Ayutla.'.(14)

Bl Dr. Andres Serras Rojas, sefiala este interesante da-
to: .
: "Bl decreto de gobierno nimero 3851, de 25 de mayo de -
lBSﬁ, se refirié a la ley para el arreglo de lo contencioso -
“administrativo y el decreto nimero 3862, de 17 de junio si-
guiente, al reglamento de la Ley anterior.
Estas leyes sefialan la aparicién del Consejo de Estado -
“como tribunal administrativo. . S
Art. I, No corresponde a la autoridad judicial el cono-
cimiento de las cuestiones administrativas;
Art. 2. Son cuestiones de administracidn: las relétiva;:
1. A las obras publicas; . :
II. A los ajustes piblicos y contratos celebrados por -la
Administracidn. .
I1I. A las rentas nacionales;
IV. A los actos administrativos en las materxas de polx-
cia, agricultura, comercio e industria que tengan por

objeto el interés general de la sociedad,

QZ.E Figuerpa, Pedro. ET Alii. "Justicia ‘Admi rativa™.
P:ﬁ:::a edicion. México D.F. detorial Ttllf 8§.>P.~§|.
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TV.ACla iﬁieligencia,f_aplicacién‘de lés actos ‘administrati-
“vosi- ) o
) Vf( A'su ejecucién‘y chmplimiento.".(‘s)
" En este mismo orden de ideas el tratadista Luis Humberto
Delgadillo Gutierrez manifiesta:

"Este planteamiento provocd muchas controversias puesto
que la idea generalizada era una estricta divisidn de las fun
ciones, por lo que no se podia aceptar que el Ejecutivo reali
zara una funcidén jurisdiccional en ningdn sentido, y con esta
idea se elabord la Constitucidn de 1857, ya que en su articu-
lo 97, se atribuye a los tribunales dela federacidn, dependi-
entes del Poder Judicial, el conocimiento y resclucgén de to-
do tipo de controversias, por lo que se pronunciarén diferen-
tes tesis, entre las que resaltan los de Vallarta y Pallares
para combatir la existencia de tribunales administrativos, -
por considerar que vulneraban el principio de la Divisidn de
Poderes.”, )

... la tesis fijada por la Suprema Corte de Justicia, -
en el siglo pasado, a propuesta de Vallarta, sobre que la jus
ticia administrativa no podia establecerse en México por ser
contraria al articulo 50 de la Constitucidn de 1857, corres-
pondiente al 49 de 1917, segin el cual "no podridn reunirse -
dos o mds de estos poderes -el legislativo, el ejecutivo y el
judicial- en una sola persona o corporacién.™

Afortunadamente, el secretario-Sudrez coincidio con no-
sotros en que la vieja tesis de la Suprema Corte de Justicia,
elaborada para negar validez a la Ley Lares de 1853, dictada
durante el gobierno de Santa Anna, no era aplicable a los tri
bunales administrativos que se creasen de acuerdo con las mo-
dernas concepciones de derecho.‘.(‘7)

Continuando con el estudio del tratadista Antonio Carri-
llo Flores, manifiesta:

"... la interpretacién de la fraccién I del art, 97 de
la Constitucidén de 1857, antecedente de las varias veces re-

15. Serra Rojas, Andres. ob. cit., T. II. P. 650.

16. Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. "Principios de Dere-
cho Tributario". Segunda edicidn. México. D.F. Editori-
al Pac. 1986. P. 192-193.

17. Carrillo Flores, Antonio. ob. cit., P. 204.
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formada fraccién I del articnlo 104 de la de 1917;

Los textos en la parte ‘conducente 'son similares pero no
idénticos. En efecto, la carta de 1857 dice que corresponde: -~
a los tribunales de la Federacién conocer todas las controver

“sias que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacién de’ =
las leyes federales; en tanto que la de 1917 sefiala éue'hah -
de ser controversias del orden civil o criminal.”. 18)

En base a esta consideracidn, la tratadista Maria del -
Consuelo Villalobos 0. dice:

"Posteriormente, la cuestidn contenciocsa adminigtrativa
sufrié un cambio diametral, en razén de que en las Constitu-
ciones de 1857 y 1917, y en sequimiento de un sistema judicia
lista, la competencia quedd a cargo del Poder Judicial Fede-
ral. En efecto, derivados del articulo 104 de la Carta Magna
de 1917, se instaurardn procedimientos federales llamados -
juicios de oposicién, sustanciados en primera y segunda ins-
tancia ante juzgados de distrito y tribunales unitarios de -
circuito, respectivamente. Asi mismo, se instaurd el recurso
de siplica, posterior a la segupda instancia y ante la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacidn, procedimientos que desapa-
recierdn a partir de 1933, atento a las consideraciones emiti
das por la XLVI Legislatura de la Camara de Diputados, al cu-
estionar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn como tri
bunal de apelacidn, y la centralizacidn de la justicia que -
con dicho sistema se propiciaba. Asi pues, de acuerdo con los
ordenamientos mencionados, se mantuvo el criterio de la estri
cta intervencidn judicial para revisar los actos ilegales de
la administracidn puiblica, hasta la creacidén del Tribunal Fis
cal de la Federacidén, cuya naturaleza se reforzd en 1946, al
reformarse el articulo 104, al cual se adiciond la fraccidén -
I. Ademds se dio cabida a la creacidn de los tribunales admi-
nistrativos detados de plena autonomia para dictar sus fa-
llos.

Con esto quedd cercenado el monopolio del Poder Judicial
Federal para conocer de dicha materia, lo cual redundd en pro
yectos relativos a la creacidn de un Tribunal Federal de Jus-

ticia Administrativa, ...".(19)

18. 1BIDEM. ob. cit., P. 181.
19. Cuevas Figueroa, Pedro. et. alii. ob. cit., P. Bl—ez,
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En orden, 2 esto, el tratadista Luis Humberto Delgadillo
Gutierrez sefisla:

"La primera manifestacidn de un tribunal administrativo
en ¢l presente siglo, lo encontramos en el Jurado de Penas -
Piscales creado por la Ley para la calificacién de las infrac
ciones a las leyes fiscales, del 8 de abril de 1924 en que a
peticidn de parte se revisaba la legalidad de las resolucio-
nes en que se imponian las multas.

hAsi llegamos al 27 de agosto de 1936 en que se elabord -
la Ley de Justicia Fiscal que establecio 21l Tribunal Fiscal -
de la Pederacidén, como un organismo con autonomia para dictar
sus fallos por delegacién de facultades que la propia ley es-
tablece; es decir, como un tribunal administrativo de justi-
cia delegada, el cual dié lugar a muchas controversias sobre
8y constitucionalidad, aspecto que fue resuelto por la Supre-
ma Caorte al considerar que la garantia de jurisdiccionalidad
que consagra 1 articulo 14 Constitucional, no implica que el
juicio se tenga que seguir ante un 6rgano judicial, y que mi-
entras el Poder Judicial tuviese conocimiento de los asuntos
contencioso-administrative a través del amparo, la constitu-
cién no seria violada.®, ‘29!

Complementamos lo sefislado por Luis Humberto Delgadillo
Gutierrez, lo expuesto por Antonio Carrillo Flores:

... fue la creacidn de los tribunales administrativos,
hecha con audacia en una ley de 1936 y que alcanzaria rango -
consgtitucional una década después.

La administracién piblica -es una conviccidén que deje re
jistrado en un libro de juventud ¥ que no he rectificado- re-
clame en un Estado democratico la busqueda constante del equi
librio entre el propdsito politico, la exigencia cientifica o
técnica y el cumplimiento de la ley que tutela las libertades
de tOd?;l¥ promueve la justicia social para los mas desvali-
dos.".

Continuando con Antonio Carrilleo Flores:

"... en 1945 con buenos resultados, una reforma constitu
cional que facultase al legislador ordinario a establecer re-
cursos ante la Suprema Corte contra las sentencias dictadas -

20, Delgadillo Gutierrez, Luis Humberto. ob, cit., P. 193,
21. Carrillo Flores, Antonio. ob. cit., P. 134, o
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por los tribunales federales en apelacidn en asuntos de inte-
rés piblico, o por los tribunales administrativos federales -
que gozen de plena autonomia. De esta manera, en forma indi-
recta, pero indudable, se eliminé cualquier duda que pudiese
quedar(con respecto a la constitucionalidad del tribunal fis-
cal.”.

Bs importante en sefalar, que el maestro Antonio Carri-
1lo FPlores, se esta refiriendo a nuestro arfculo 104 de nues-
tra Constitucidn.

Bn su estudio hace referencia:

*A partir de la reforma constitucional de 16 de diciem~
bre de 1946, publicado en el Diario Oficial del 30 del mismo
mes, toda discucién acerca de la constitucionalidad de los -
tribunales administrativos en sentido orgdnico, esto es, encu
adrados en el marco del Poder Ejecutivo y no del Poder Judi-
cial, aungue con plena autonomia decisoria, ya no tiene sino
una significacién histdérica, supuesto que, tanto dicha refor-
ma como la posterior de 16 de junio de 1967, se refieren en -~
forma expresa a dichos tribunales. La segunda no puede ser -~
mds categbrica.

Las leyes federales, dice, podrdn instituir tribunales -~
de lo contencioso administrativo dotados de plena autonomia -~
para dictar sus fallos, que tengan a su cargo, dirimir las -~
controversias que se susciten entre la Administracidn Pidblica
Pederal o del Distrito y Territorios Federales, y los particu
lares, estableciendo las normas para su organizacién, su fun-
cionamiento, el procedimientd y los recursos contra sus reso-
luciones.”.

En este mismo orden de ideas, el tratadista José Francig
co Ramirez, sefiala:

"En 1968 se reformo la fraccidén I del articule 104 cons-
titucional, al establecer al efecto:

Las leyes Federales podran instituir tribunales de lo -~

contencioso administrativo dotados de plena autonomia pa

ra dictar sus fallos, que tengan a su cargo derimir las

controversias que se susciten entre la Administracidén -

22. IBIDEM. ob. cit., P. 271,
23. IBIDEM. ob. cit., P. 184-185.
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Publica Federal o del Distrito Federal y los partiéula—
res, estableciendo las normas para su organizacidn, su -
Funcionamiento, el procedimiento 'y los recursos contra -
sus resoluciones. . . : R

Esta disposicidn constituye 1a.base constitucional de la
© creacién del Tribunal de lo Contencioso Administrativo:del -
Distrito Federal por ley promulgada el 28 de enero de 1971y

reformado en 1973 y 1978.%.

Como acertadamente, lo sefiala la mayor parte de los tra-
tadistas del Derecho Administrativo, en especial, Maria del -
Consuelo Villalobos, en sefialar:

“... La importancia de la Ley Lares es indiscutible, -ha-
bida cuenta de que representa el dnico antecedente en México
de un régimen de tribunales administrativos de tipo francés.
En esa virtud, constituye una fuente directa que inspiré al -
legislador de 1936 a crear el Tribunal Fiscal de la Federaci-
6n, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito
Federal de 1971, y los Tribunales Fiscales Locales, en Vera-
cruz, ?stado de México, Sinaloa, Queretaro, ‘Sonora e Hidalgo.

Es importante en sefalar, que con las reformas a nuestro
articulo 104 constitucional, con la adicidn de la fraccién -
1-B, se deroga, lo sefialado por los tratadistas Antonio Carri
llo Plores y José Francisco Ramirez.

Maria del Consuelo Villalobos 0., sefiala el control ad-
ministrativo externo al decir:

“"La anterjor postura se concretiza cuando los actos del
poder estatal son suceptibles de enjuiciamiento por parte de
los gobernados, en quienes originariamente reside el poder, -
el cual aquellos deleguen en los gobernantes, estos por deten
tar la autoridad pidblica se responzabilizan de ella frente al
pueblo gue se los otorgd. En tales condiciones, los gobernan-
tes deben dar cuenta de sus actos, ya sea por medio de las -
estructuras politicas correspondientes o, en su contexto ju-
risdiccional, frente a drganos formal o intrinsicamente judi-

24, Cuevas Figueroa, Pedro. et. alii. ob. cit., P. 141.
25. IBIDEM. ob. cit., P. 81-8B2.
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ciales que ejercen el control de la constitucicnalidad o'de -
la legalidad de los actos ptiblicos. Asi, en estos dltimos se
incluyen los tribunales de lo contencioso administrativo.

De lo antes expuesto se puede concluir validamente que -
ambos .aspectos de control (el politico y el jurisdiccional) -
no deben oponerse, sino complementarse y enriquecerse.".(ze)

“... habremos de dar la preferencia al postulado de la -
igualdad esencial de todo los hombres, siempre que, para sa-
tisfacer de modo pleno el principio del respeto a la dignidad
humana, resulte imprescindible no tomar en consideracidn las
desigualdades que se manifiesten concretamente en determina-
das situaciones.

Como repetidamente lo hemos observado, la justicia recla
ma apego a la realidad. Es preciso tener una visidn adecuada
y completa de lo que es el hombre: cudl es su naturaleza; cua
les son sus capacidades, deficiencias y necesidades; cudles,
sus ideales, sus aspiraciones y, fundamentalmente su destino;
después, conocer la realidad referente al tipo de relaciones
sobre las que han de recaer las normas; finalmente, captar, -
en su existencia concreta, las particularidades de la situa-
cidn individual a la que deban aplicarse aquellas normas.

La justicia implica que los debrres se asuman y se cum- .
plan 'y que los derechos se adquieran, se ejerciten y se recla
men, de conformidad con los postulados de buena fe, y asi mis
mo, que se tenga en cuenta los regquirimientos del bien comin.

v (27)

por tal, motivo, en la mayor parte, de-la“doctrina admi--
nistrativa, se pide: ' S ’
"El derecho administrativo del futuro requicre un cambio

de .estructuras administrativas y jurisdiccionales.".(

26. IBIDEM, ob. ci<., P. 83. .
27. Toral Moreno, Jesus. ob. cit.; P."131,°133.
28. Seérra Rojas, Andres. ob. cit., T. 1§, P. 645,



Conclusxones‘

recho vaxl Romano por medxo~de accxones.
11, El primer contrato admlnlstracxvo, es’ el concrato de: obra'

publxca (lex locationi o lex operis locandl).
III. El cont:ato es una especie del Acto Juridico, por:, tal

motivo, no es posible de utilizar como sxnonxmo el con::a-'-‘“

to del acto Jurxdxco, ni del canvenxo al.contrato
En.el Derecho Romano: no toda convencidn. es un'contrato

pero si:todo contrato.es una convencién, ademés en elcon-
trato siempre existia 1ntereses contrapuestos y no congru-

entes entre sx.v,:
JIVL. EL con rato -es’ la unxon de varlas voluntades para crear .o
sfe ir derechos Y. obligaciones pero con el fin de sa-

txsfacer

fntgresgs contrapuestos y no congruentes entre -

51..

V La tesxs de la voluntad declarada o teoria de la declara-
cxon de voluntad rige en la interpretacién de los contra-
tos admxnlstratlvos y en los contratos piblicos en oposi-
cxon a la tesxs de la interpretacidn real o interna, cono-

,cxda como. la  "La teoria de la autonomia de la voluntagd", -~
que Eiqe en la interpretacidn de los contratos de Derecho
-Privado.

VI. El contrato administrativo es una funcidén administrativa,
es decir, una actividad propiamente administrativa.
Nuestra ‘doctrina ha sefialado que la actividad del Estado -
se atribuye a diferentes drganos, y estos de acuerdo con =~
sus facultades debe de estar plasmado en un ordenamiento -
juridico, para llevar el tipo de funcidn que tenga encomen
dada.

VII. En el Decreto Constitucional para la libertad de America
Mexicana sancionada en Apatzingan, el 22 de octubre de -
1814, se establecia la posibilidad de.celebrar los contra-
tos de empréstito piblico.

Antecedente primario de los contratos administrativos en -
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MEXICO.
VIII “EY contrato ‘de emprestlto publxco es una: especxe del’”
Contrato Administrativo. :
‘ IX.. El'contrato’de empréstito pﬁblicd es utilizado por la Fe-
"f\ﬁé}acién a‘traves de la Administracidn’ Piblica) también’ -
flé% Entidades- Pederativas 'y los Municipios,‘pe;ﬁ estos. dos
““dltimos cuando se destine a inversiones piblicas producti=
: vas, para no contravenir el articulo 117 Constiéucinnal en
su’fraccién VIII, ’ R " k

X. El contrato de obra piblica aparece en 1a'Constitu¢xoh He’

- 5.de febrero de 1917. ) .

‘XI.. La Ley de Obras Piublicas y la Ley de Adquisxcxones, Arrenl»
damiento y Prestacidn de Servicios Relacionados con Bxenes;

“Muebles, es posible su unificacidn-en:una sola-Ley, G
que serd reglamentaria del articulo 134 Constitucional’’
XII. El contrato administrativo debe de pertenecer a la Jurisv
diccidn Contenciosa Administrativa y no ser de la: Competen"

cia de los Tribunales Judiciales de la Federacion, ‘ya que
la Jurisdiccidn Administrativa se ejerce una verdadera Jus
ticia Delegada.

XIII. Un sector de la doctrina considera al Tratado como una
especie del contrato administrativo, pero solamente cuando
se esta refiriendo a un Contrato de Empréstito Pidblico,

XIV. De acuerdo con nuestra Constitucidén, la ADMINISTRACION -
PUBLICA FEDERAL serd centralizada y paraestatal, y por lo
tanto, se desprende, gue en los contratos administrativos
celebrados por esta debe de estar facultado por el ordena-
miento juridico positivo, y es de esta manera en que el -
Estado utiliza de la técnica contractual para el cumplimi-
ento de sus fines, contrae obligaciones y adquiere dere-
chos frente a una persona privada o ante un ente pilblico.

XV. En los contratos administrativos, el objeto puede recaer
en cosas "res extra commercium", o sea, que su inalienabi-
lidad consiste en que no puede ser objeto de un contrato -
traslativo de dominio, pudiendo ser otro tipo de contrato.

XVI. Nuestra doctrina se refiere a las modalidades del acto -
administrativo, comprendiendo al motivo y la finalidad.

A las modalidades, requisitos o circunstancias del acto -
administrativo es posible trasladarlos a los CONTRATOS AD-
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MINISTRATIVOS, pudiendo llamarlos: MODALIDADES DEL CONTRA-
: TO'ADMINISTRATIVO: a} Motivo.
e ' b) Finalidad,
‘‘Los'requisitos, modalidades o circunstancias del acto admi
niétrétivo, y del contrato administrativo no se debe de -
‘confundir con las modalidades de los elementos accidenta-
les del contrato gue son: El termino y la condicidn.

XVII. En el Derecho Administrativo se encuentra el principio
latente: “El acreedor nunca subroga en su perjuicio®, a -
diferencia del Derecho Privado. Vgr. Art. 38 pdrrafo IIX
de la Ley de Obras Piblicas.

XVIII. En la Ley de Adquicisién, Arrendamiento y Prestacién -
de Servicios Relacionados con Bienes Muebles, se -debe de
derogar parcialmente el articulo 38 en su fraccidn III,
por las siguientes razones:

En el articulo 38 fraccidén III:

1. Se sediala la fraccidén II del articulo 37. Este reenvio
que hace el legislador es en incurrir en un error, por
la sencilla razdn, en que la fraccidn IX del articulo
37 se encuentra derogada.

2. En el segundo pdrrafo de la fraccidn III del articulo -
38 se seflala: La fraccidn III del articulo 37 y la frac
cidn I del articulo 39, se exige que se este inscrito -
en el Padrén de Proveedores de la Administracidn Pdbli-
ca Federal.

Cuando en el mismo ordenamienyo juridico, en el articu-
lo 22 fraccidn III y IV dispone de manera excepcional -
la obligacidn de registro en el Padrdén de Proveedores.

Como se puede apreciar, en el reenvio que hace los arti
cules 22 fraccidén III y el articulo 38 fraccidn III pa-
rrafo segundo, existe una profunda contradiccidn.

En el articulo 22 fraccidn IV, sefiala que lo dispuesto
por el articulo 39 fraccidn I y II queda exceptuada de
la obligacidn de inscribirse en el Padrdén de Proveedo-
res de la Administracidén Pdblica Federal.

En el articulo 38 fraccidén III parrafo segundo, Sefala
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que ‘el articulo 39 fraccidn I, meone la oblxqacxon del
cocontratante de estar inscrito en: ‘el Padron de Provee-
dores de la Administracidn Pdblica Fedetal. .

Como se puede apreciar, en cuanto al reenvio que hace -
los articulos 22 fraccidn IV y 38 fraccidn III.pdrrafo
segundo, existe una profunda éontradiccién.

Como se desprende de lo transcrito en este trabajo, es
preciso una derogacién parcial al articule 38, eliﬁinaﬂ
do la fraccidn III, por la sencilla razdn de lo estable
cido en las diversas fracciones del articule 22 y 39 -

fraccién 1. Constituyendo una exepcidn a lo estableci-
do por el articulo 20 pdrrafo IV.

XIX. En este mismo orden de ideas, en cuanto al Padrén de Con
tratistas de Obras Piblicas, existe una deficiencia terri-

ble en cuanto a sus reenvios.

Como se desprende de lo transcrito por el articulo 20 bis,

dispone la excepcidn al registro en el Padrdén de Contratis

tas de Obras Pdblicas y seflala en su fraccién I un envio -

al articulo 56 fraccidn II. Cabe decir de antemano que -

existe una profunda contradiccidn.

1.

w

>

La fraccidén I del articulo 20 bis, no puegde eximir esta
obligacidn, ya que la licitacién (pibliva o privada) ya
se realizo, de acuerdo con el articulo 38 del mismo or-
denamiento y romperia con el principio de igualdad.

Lo sefialado por la fracgidn II del articulo 56, es en -
lo referente, cuando la Administracidn Pliblica rescinda
el contrato administrativo, podrd esta Ultima elegir a
otro cocontratante gue hubiese acudido al proceso lici-~
tatorio.

La fraccidén II del articulo 56, hace un envio al arti-
culo 38 parrafo II. Este envio se da por economia proce
sal, para no tener que volver a piblicar otra licita-
cidn.

Esta razdn de incongruencia, se explica por el error -~
que incurre nuestros Legisladores, por no saber concor-
dar nuestros articulos correspondientes.

Nuestra Ley de Obras Piblicas, piblicada en el Diario -
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Ofxcxal de la Federac1on, el 30:de diciembre:de 1980 :
e artxculo

ha’ sufrxdo modlfxcacxones, en aquel tiempo,

20 bis fraccidn I, era ccncordant co
" del artfculo 56. - . . .
pPosteriormente se derogo la fraccxon I del art;culc 56,

y trajo como consecuencia inmediata el recorrido de las
fracciones.
5. Por tal motivo, nuestro articulo 20 bis en su fraccidn
I el envio que hace debe de referirse al articulo 56 en
su fraccidn I.
En cuanto la fraccidén II del articulo 20 bis, encontra-
mos otra vez, el mismo error que incurre nuestros legis

-

ladores, y es, precisamente, en no hacer una debida con
cordancia con los articulos, en los reenvios que presen
ta el ordenamiento juridico.
La realidad: El articulo 56 fraccién VI que es el sefia-
lado por el articulo 20 bis fraccidn II, no existe la -
fraccién VI del articulo 56, de nuestro actual ordena-
miento juridico.

7. El articulo 20 bis fraccidén II, el envio que hace debe
de referirse al mismo articulo 56 pero en su fraccién -
v.

Es en la CONTRATACION DIRECTA, en donde tiene gran impor-
tancia la excepcidn al PADRON DE PROVEEDORES, al igual que
él PADRON DE CONTRATISTAS DE OBRAS PUBLICAS.
Las sitvaciones consideradas por el Legislador, en nues-

- tros ordenamientos juridicos tiene gran trascendencia para
la colectividad.
Por tal motivo, urge una actualizacidn a estos ordenamien-
tos, ya que como se ha podido apreciar, los efectos pueden
ser perjudiciales para la colectividad.

XX. En la formalizacidn del contrato administrativo surge el
vinculo obligacional, y aparece un reciproco deber de cum-
plimiento de lo expresamente pactado.

El contrato,al igual que el contrato administrativo es -
fuente de obligaciones y los derechos que de el se deri-
van, estan protegidas por el ordenamiento juridice.
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XX1. El“contrato administrativo, podrd crear responsabilidad -

extracontractual, por tal motivo, suguerimos ;o‘éiguiente:

1.

N
.

Una adicién a nuestra Constitucidn, admitiendose -la .- -
responsabilidad directa del Estado. T

Una modificacidn a nuestro articulo 27 fraccidn XV Cons
titucional, extendiendose la responsabilidad del Estado
al igual, que nuestro articule 75 de nuestra Ley de am-~
paro. )

Establecer una adecuada reglamentacidn a la “Responsa-

bilidad del Estado"”.

Una modificacidén a nuestro articulo 1928, admitiendo la
responsabilidad directa del Estado, pero reservandose -
el derecho de repetir contra el funcionario negligente

de manera subsidiaria.

En la comprobacién de la culpa debe de regir el princi-
pio inquisitivo, en oposicidn al principio acusatorio -
que se da en las relaciones entre particulares.
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Ley Organica del Poder Judicial de 1la Federa
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