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INTRODUCCION

En el "esquema fundamental del contrato se esgrimen
las elementns que definen 1os limites y alcances del acto
juridica, de tal modo  que permiten constatar el grado de
participacidn que las partes tisnen en la  celebracién de
aquél, por el cual existe una mutua correlatividad en
Jderechos ¥ obligaciones coma resultadn  del acto  que
suscriben.

En el contrate de derechs comin, se consigna la
decisidn individual, concreta vy determinada, pero con un
contenide y efecto bilateral, porque el cbjeto del acto es de
tal naturaleza qua permite a los sujetos, partes el
contrato, olbigarse en la forma v bajo los términos que
previamente han elegido por asi permitirselos la norma
positiva,

Asi en el acto contractual se ewxpresan todos
agquallos actos necesarios para configurar la existencia vy
validez de éste, de forma que como acto juridico presupene su
constitucidn y coma norma  contractual, el cumplimiento vy
ejecucidn de aquells a que las partes se han oblisgado
previamente.

Cuando la disposicién del contrate queda a favor de
una Je las partes, no se plerde la determinacidén negecial, ni
menos atn la libertad de formar y suscribir un acto en cierto
sentivo. Elln funciona asi, siempre gque se  encuentre
cbhjetivamente dJdeterminadoe el alcance de 1o que ha de
favorecer a uns en  detriments del otro, Por ello, la
adhesidn coms  forma concreta para el nacimiente de  los
derechos ¥ obligaciones del contrato, supone una
predispasicién vy  preelaboracién del  acto, por lo cual la
superioridad 42l sujeto para determinar el contenido  del
acta, ha side la forma viable para asimilar al  contrate
administrativo coma un acto por adhesidn, No sucede 1o mismo
con 2l contrato de obra publica, cuyo contenide se encusntra
inmerse en el sistema legal objetive con las particularidades
propias de la generalidad vy atstraccidén de la norma juridica.
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De acuerda con  la anterior, la disposicidn que
atribuye potestades a una de las partes en el contrato, pov
derivar e una relacidn normativa entre el sujeto
administrative vy el adninistrado, sirve de  fundamento para
individualizar y concretizar el sistema objetive, a través de
la formalizacién del acto juridico.

A diferencia de cualquier otro acta de Derecho
Fdblico, en el contrats administrative se define agquella
parte negocial e indisponible para las partes; con elle, la
realizacién del cometido pablico  tiene un efectn dirvecto en
log diversas astectos que  contrattualmente puseden  definie
cada una  de los contratantes. Asi, los limites del acto no
sg determinan  en razdn a los derechos y obligaciones de los
sujetns , sino que la posicidn que guardan ambas partes
implica una relacidn especial de sujecién gque define de una
manera concreta la situacidn  juridica de las partes. Lo
anterior, en virtud de la remisién directa que hace el
ordenamients positivo al vegular el acto contractual y los
alcances contenidos en sus disposiciones para cada una de las
partes, 1o cual hacen Jde éste un Contrato de Devecho Fublico.

FPara los fines que nos ocuran, hemos de reducir el
estudin dzl Contrato Administvativia al Contrato de dbra
Fdblica v a la jurisdiccién correspondiente para deducir las
controversias devivadas del acto de devecho piblico, una vez
definida la situacién juridica de las partes. En ese
santido, necesariamente al contrato administrativo
representa el géners  de la especie de  todos aquellos
contratos de  derechs piblico, 9ue suscribe la  administraciént
PlElica con particulares para  la satisfaccidn de un interés
eminentensnte pablico. For ello, en atencidm a aquellins
aspectos de  interpretacidn, ejecuridén o cumplimiento del
contrato de obra pdblica han de ser objeto de una mayor
precision, a fin de determinar el ejercicic de las acciones
judiciales originadas por la controversia contractual.

Fara lograr tal cometide, debe considerars al
contrato de obra pdblica comd especie d2l acto Jur;dxco, cuyo
estudin chjetivo pretende gefinir la determinacién jurdidica
de dicho acto, el proceso de su formacidn, el contenido
negacial y la situaciédn juridica que guardan los c-~*ratistas
W la  administracidn coms  consscuencia Se  la formalizacién
del acto,
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Sobre ese esquema se ha propussto el estudio del
cantrato administrative de obra publica para abordarlo en ol
orden siguiente:

Dentro de  la primera parte hemos de ocuparnos del
procedimienta unilateral de seleccidon del contratista. Su
importancia radica en la determinacién juridica de los actos
que comprenden el procedimientn de licitacién pdblica, asi
comd el  régimen juridico que presurone  la disposicidén de
actns Jde la administracién para seleccionar al contratista de
la Administracién Foblica. El alcance y la naturaleza de
cada una de los actos que se contemplan en el cantenido y
desarrcllo de dicho procedimients obgdece su estudio, a la
determinacién de  la situacién jurdidica de los licitadores
como resultado de los actos del érgano convocante.

En la segunda parte se hace especial hincapié en la
fuente de las obligaciones del Contratoe de Obra Fablica,
adquiriendo relevancia: la norma positiva, las disposiciones
de cardcter administrative, vy las resoluciones de la
Administracién Fablica Federal. Lo anterior implica que a
pesar de  la prescripcidn  Juridica del ordenamiento legal en
cuanto a las potestades pablicas conf iadas a la
Administracidn Pablica para la deterninacién y ejecucidn del
actn, 21 contrato en si tiene un efecto juridico que parece
traducirse en derechos y obligaciones come resultado de actos

neramente contractuales, siends objeto extracontractual
aquellas situaciones de sujecidén especial en que se encuentra
el contratista frante al Jrgans  Administrative, como

consecuencia del contenidoe  potestative que  expresamente
contiene la norma Jjuridica,

Sin  embargo, queda por  considerar el  contenido
ohbligacional o facultative de derecho publico derivado de
aquellas disposiciones administrativas, gue aun cuande tienen
efectos eminentemsnte administrativos, reportan verdaderas
ablisgacienss en la ejecucidén vy cumplimiento del contrateo para
el ecocontratante dzl drgane  estatal. En ese sentids, la
fuente de las obligaciones no cbedece a un sélo concepto, que
en atencidn al contrato de gderecho comin se reduce a lo
criginalnente pactado.
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En la tercera parte de este trabajo, se previena la
rescigidn administrativa previa el procedimienta
adninistrativo de rescisién contenmplads originalmente en las
Raglas Genevales de Condratacion y posteriormente  por
modificacion en el Resglemento a la Ley de Obras Fablicas, En
ese sentido, el conflicto Juvxsdxuc1nnal radica en el actn de
autoridad que rescinde el Contrato de Obra Pablica. Sin
embargo, antes He  cualguier Jesignacism en cuanto  al
tratamiento de  la rescisidén  como acto de autoridad, se debe
gnalizar objetivamente el efectn de la llamada Teoria el
Facto Comisoric Expresc en  los contratos  de derecho comun,
misma que Se encuentra reconocida por nuestro ndxime Tribunal
Judicial, perc con efectas eninentenente contractuales.

Desde un punto de vista doctrinal, los efectos de la
réscisidén, en un sentido negocial o potestativo deben ser
analizados para configurar 21 ejercicin de la accidén ante el
Tribunal Judicial que  ha de  resclver la  controversia
nrijinada por actos de la administracién en el contrato de
abra plblica. En ello radica la Jurisdiccidn del Contrate
Administrativo reducida c¢on exclusividad al de Obra Fdblica,
pOTQUE  COme facultad reservada FOT la Ley al Qrgano
Administrativo, puede implicar necesariamente una potestad
potblica que no puede ser reconacida por las  partes  coma
consecuancia de la convenciédn negocial.

Lo anterior se reafirmax por el procedimienta
administrativo de rescisién, en el cual sz consagran  los
efectos de la titularidad de devecheos subjetivos publiceos del
adninistrados, mismds que resultan de dificil dispomibilidad
contractual en detrimento del propio contratista.

Nos hemos referido a  la rescisién, para definir el
conflicts jurisdiccional que a la fecha existe en el Contrato
Administrativa de Obra Fublica, inda ver aque el actn aque
rescinde =1 contrate da pile a dos enfoques distintos; en el
Admbitn subjetive, en cuanio  al Ente Administrativo v a su
cocontratante y cobjetive, es decir como acto de autoridad o
comd resultadn del Pacto Comisorio Expreso.




PRIMERA PARTE: LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

I ASPECTOS JURIDICOS DEL. CONTRATO ADMINISTRATIVO DE OBRA
. PUBLICA.

I.1 Concepto de Contrato Administrativo.

En el ejercicio de las funcicnes del Estado, a través de
la  Administracién Pablica Federal (AFF), se encuentra el
satisfacer el interés general directa o indirectamente.
Directamente si  lo realiza por su cuenta, @s decir por medic
de los  drgancs que  componen  la Administracién Pablica
Centralizada © Paraestatal, pers esas mismas funciones puede
efectuarlas indirectamente, por conducta de los particulares
a los que esté ligado por un contrate. Oe ahi surgen los
contratos que celebra el Estade v que son de cardcter plblico
o privado segun corresponda,

Los cantratos de derecho plblico son clasificades por la
doctrina en contrato de derecho pablico externs e interno
1), refiriéndose las primercs &l tipo de tratados—
convenciones que suscribe el érgano  ejecutivo con la
aprobacién  del senade (Art. 132 de la Constitucion Palitica
de  los Estados Unidos Mexicanos). Los d= derecho plblico
interno son  denominados contratos de la administracidn,
mismos que  pueden realizar cualgquiera de los tres orsganos en
Aue se divide el Zuprems Foder de la Federacién.

Asi, los contratos de la administracién vinculan al
particular ceon dichos ¢rganes del estade, quedandc por este
sé6lo hacho divididos en dos especies! contratos
administratives y contratos  de derechc  comim de 1a
administracidén,

Establecida la ramificacion de los contratos
adninistrativos comn  especie de  los contratos de la
administracién, carresponde precisar  los alcances que
configuran la existencia de éstos, a través de las diversas
posiciones que la doctrina ha adoptado tratando de explicar
la figura juridica del contrato administrativo.

(1) Manuel Maria Diez, MANUAL DE DERECHD ADMINISTRATIVO (Ed.
Plus Ultra, Argentina 1935, Tomo 1) pag. 281



Coms  parte de los fundamentos que se han  argumentado
Fara  negar la  existencia de los contratos administratives,
encontranos 1los siguientes!

A La presuncién Onica del acto unilateral del Estado.

B8) La edclusividad del contrate en la dactrina
privatista.

De confarmidad  con lo anterior,- la tendencia a
considerar gue  la.accidn del Estade sélo se manifiesta &
través de actos administrativos unilaterales, ha prevalecido
en la doctrina alemans. Los actos de sumisidén de  les
particulares con su consentimiento, no  son sino mercs actaos
unilaterales con obligacionss de caracter pablico a cargo del
administrada,

Dentro de esta postura se encuentra la del elemento
accesoric al acto administrative, a eficacia del acto
depende  de la voluntad del! administrado, pero aquél siempre
existe atn sin la declaracién de éste.

A fin de esclarecer los criterios antes precisades, se
sostiene por autores como Otto Mayer 7y Fritz Fleiner que el
contrato resulta inaplicable en el Derecho Administrative por
la desigualdad juridica de las partes, resultante del plano
supericr en  que actba el Estade, asi como de las  facultades
que la ley inviste al Ente Pablico. (2)

Asimismo se insiste en que sélc pusde hablarse de
contratos, si  la voluntad de cada una de las partes posee la
misma fuerza Jjuridica, siendo que esto No ocurre, ya Jue las
relaciones de  derecho publico sélo  estdn  reguladas
unilateralmente por la voluntad del Estado,

En relacién con el elemento accesorio del acto
dministrative, seeUn Ranelletti v Zanchini, la eficacia de
‘5}& depends del actd unilateral coligado del administrado.
3

e

(2) Citades por Miguel Angel Bercaitz, TEURIA GENERAL DE LOS
CONTRATIS ADMINISTRATIVIS (Depalma, Buenos Aires 1980)
pag. lE6&

(3) Jorge Heéctor Esccla, TRATADD INTEGRAL DE LOS CONTRATUS
ADMINISTRATIVOS (Depalma, Buends Aires 1977, Tomo I2
paa, 87
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Ante ello, la forma y el surgimiento del acto nada tiene
que ver con los efectos en  los cuales incide la adhesién de
la voluntad del administrado paraz gue sea eficaz el acto.

Scbve esta primera base se ha negado la existencia del
contrato administrativo; sin embargo, quada por confirmpar el
proceder de la Administracién Foblica Federal en wso de su
potestad poblica, la cual se manifiesta de dos maneras:
discrecicnal o reglada. (4)

En principio es actividad reglada de la A.P.F. la que
debe sujetarse a los texios legales que la limitan; por el
contraric, la discrecionalidad esta en funcién del poder de
apreciacién, condicionads por el fin de la actividad
adninistrativa.

En ambos casos lo que se persigue es el asequrar la
libertad de 1los particulares implantindose o) daogma del
legalisma  farmal en la actividad administrativa, perc baje
reglas Aque regulan la accidn estatal en lo que podriamos
denaminar al casc Aque nos ccupa, la via de derechae
administrativo. (57

De estas premisas, se sigue que la desigualdad a la que
se alude en el criterio unilateral del acteo estatal, sélo
responde a  la presuncion exclusiva de la declaracién de
autoridad en ejercicio del poder piblico, asi como de la
reserva exclusiva de la fuerza cbligatoria del Derecha
Publico.

En esta materia todo es relacidén entre el subdite vy el
poder - pUblico, con un doble efecto; da al adninistrads uwna
determinacidén juridica en la relacién que se estzblece entre
el administrado y la autoridad, c¢reando una obligacidén de
&ésta frente al subdito de tratarlo de esta manera. Es lo que
da como resultads el efecto externo y el efecto interno, por

(4) Carlos Garcia Oviedo, DERECHO ADMINISTRATIVO (EIZA,
Madrid 1957, Tomec I) pag. 183

(53 Jorge Héctor Escola, COMPENDIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO
(Depalma, Buenos Aires 1934, WVol. I) pag. B545-548. A
diferencia, la "via de hecho” administrativa esté
constituida por aguellos actos materiales perovenientes
de la Administracidén Fdblica que ésta realiza  al margen
del orden juridico aplicable, siendo westa categoria
reservada  Onicamente en el ejercicio de la accién
administrativa.



1os  gue la resla de derechw poblico cuenta ton ese doble
resultado. (&)

Agi, agn cuando se considera la accesoriedad de la
voluntad del administrado al acto unilateral para darle
eficiencia, la critica se esgrime en cuanto a que carece de
efects juridico la voluntad accesoria; el acto es eficaz por
B M1Smo,

Fopr 2llo, no sélo la desigualdad de  fuerzas juridicas se
concibe  &n un régimen Je  Estado de Derecha, por el cual la
ley imprime  la directriz del cbrar adninistrativo v preve la
auwntutela e la propia administracién bajn instancias vy
recursss  en la  via administrativa, sino comos efecto del
contenicd: obligacional del acto suscrito entre el poder
eGblico v el administrads al amparo del sistema normative.

Con el wobjeto de esclarzcer la situacidén que guardan en
el marco juridico los actos del poder publico en su  doble
proyeccion  frente al administrado, tanto en el orden de su
integracion como en el de sus efectos, cabe seffalar que la
autotutela de la Administracién Piblica, comprends la
facultad del Estads para regular los medios gus  permitan
controlar administrativamente la actividad de ese ovden.

Ee d=cir, la vrelevancia a la que se refiere el concepto
de  la autotutela, se constituye como instruments para  hacer
guardar, en el éambito del ejercicic de las funciones
adninistrativas la juridicidad de los actos administratives.

phora  bien, lo que sucede con el acto producto de la
suma o superposicidn e actos unilaterales propions de cada
uno de  los sujetos que estan  en relacidn, v de la que pusde
inferiree uwna conformidad de los mismos  sobre algln punto
concrets  de hecho o de derecho, o bien de un acto  Jjuridico
que procedes a la vexr de dos o més sujetos, comd obra conjunta
de 1oz mismas vy que constituye entre ellos un vinculo
determinadn, constiture wn argumento para el estudio del
contrato adninistrativo.

En relacidén con la doctrina privatista, s= arguye como
criterio domivante el que la Administracisn Publica actia en
1l camps  contractwal vy lo hace mediante contratos de Jdevecho
stivado;  cuanda nd actha dentro del contrato de  derecho
arivads, actba fuera del camps contractual, unilateralmente
coma autoridad dotada de poder piblico.

(&) Otto Maysr. DERECHD ADMINISTRATIVO ALEMAN  (Depalma
Euenos Aires 1982) pag. 109



El principal argumento aducido radica en que el contrato
inplica la igualdad de  las partes cuyas voluntades se
comprenden  para  su concertacidn; esto  implica no sélo  1a
libertad de contratar en forma que nadie pueda obligar a
vadie a contratar, sino tambi#n en la libertad contractual,
es decir nadie pusde inponer unilateralmente el contenido del
contrato a su contratante.

Zin embargs, sobre esta postura se esgrime el fundamento
del econtrato por adhesidn en donde la libertad de contratar
queda  sujeta a la aceptacidén de las condicicnes previamente
seffaladas v e las cuales por ese simple becho se configura
la relacién contractual, guedands &l margen la libertad
contractuwal . (7)

Ante ello, el argumento precisado por  la doctrina
privatista se considera superado al contemplar en principio
=l doble cardcter que reviste el Estado en el ejercicic de
sus funciones! = derechs pdblicos vy de derecho privads,
dando cabida en el cauce inicial al acto por adhesién cuando
la vrelacidn ha de comprenderse entre el administrade v la
administracion. Es decir, entre la libertad de contratar vy
la libertad contractual s encuentran la implicacianes de
consentimiento, wabjeto y forma que sustentan al contrato, de
tal manera gque con el distingo previsto se entiende al
contrato por adnesién.

Zin embargo, no es por demds resaltar  la tutela que
sobre este tipo de contratos recae, a fin  de consarvar el
equilibrio en la relacidn contractual. Es decir, mientras la
disposicisdn del contenido nbligacional del acto es
determinada  por voluntad unilateral, no puede comprenderse
salvo pacto en contrario, la tutela sobre  su cabal
cupslimienta, a mengs que, como  suceds en el contrato
adninistrative, se encuentre definida por ley a favar del
Estado.

For su  parte Fernandez de Velasco, en su conocida obra
LIS CONTRATOS  ACMINISTRATIVOS, reconoce  la  existencia del
contrato administrativa (8), resulta implicito en la norma vy

(7) Ramén Sanchez Medal DE LOS CONTRATOS CIVILES (EdJ. Porrua
México 1928) pag. 11

(2) Recaredo Fernandez de Velasco. LOS  CONTRATOS
QEMéTISTRATIVDS {Espasa Calpe, S. A., Madrid 1927) pag.
Ll -
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su resulacién queda fuera del ambito privatista siendo sujeto
al régimen de derecha putlico. No cbstante, una cuestién que
por 1o mismo ha resultads novedosa aun siende de antafio, en
relacién con las tendencias & negar la existencia del
contrata administrativo, s que gueda al  margen de su estudio
la  cuestién deneminativa de dicho acto, por carecer de  todo
tipo de interés.

An&logamente & la posicién  adoptada por Ferniandez de
Velasco, Hauriou opone la idea de institucidn a la de
contrato) es decir, el nacimiento y existencia del contrata
alcanzan el grado institucional cuando se prolonga hasta su
extincién por causas normales. El contrato  administrativo
existe bajo la sujecién normativa, pera experimenta una
monentaneidad exclusiva en las relacicnes que traba, por
tratarse de situaciones reglamentarias en cuanto al objeto en
el que recae. (3)

Fuers de las posicicnes antes seffaladas, se atenderd a
los criterins Jue sostienen la plena existencia del contrato
sdninistirative sin condicicnamients legal,

a) El contrato administrativo sobre la base del Acto
Adninistrative Bilateral.

b2 El contrato administrativo como resultade del acto
por adhesion.

_ Comc premisa necesaria en el ejercicio de las funcicnes
administrativas, se ha considerado en mayor medida la
participacién colaborativa del administrade en la realizacién

dJe  dichas  funciones. Esta idea de colaboracién condute
directamente a reccnccer al particular come contratante con
toda una gama de derechds vy obligaciones en virtud de  la

relacién  centractual., Scbre esta base queda configurada la
participacion del particular en los actos adwinistrativos.

Lo anterior conduce a precisar dicho concepto en razén
a la determinacién del acto administrativo. Marienhoff,

(3) Ibidem. pag. 48. Asi en cpinién del profescr Hauriou,
cuands la relacién se prolonga surge la Institucidn. En
las situacicnes Institucionales se une & la idea de una
duracién, la evoluciéon y adaptacion a las nuevas
condiciones de la vida, evolucién y adaptacién que no se
producen en  los tontratos por gque el imperic normativo
hiace traspalar de una mera relacién  contractual a una
Institucién que amplia sus derechos y obligaciones a
tercercs ajencs.



Canasi, Manuel Maria Diez, entre otros, sostienen la
existencia por si misma del acte administrative contractual o
bilateral. Su caracter contractual surge cuando el acto se
configura con  la intervencién de dos sujetos de derecho, en
la cual una parte es el Estado, y 1la otra parte el
rarticular, una perseona fisica o juridica, poblica o privada,
sobre materia propia del derecho administrative es decir, una
prestacién publica que constituye su objeta. (10)

Sobre estas bases descansa la existencia del contrato
administrativo, con las efectos an&logos  del acto
administrativo el cual implica la concurrencia al proceso de
su formacién de la propia Administracién Poblica, pero =
traves del érgano u 6rganos sujetos de la relaciéon  juridica
?gi)cuncurren a formar el acto (especialmente el contrata).

No obstante resulta conveniente censiderar coma
modalidad de las declaraciones de voluntad con efectos
juridice administrativos, los actos rlurilaterales. Baja
gste rubro guadan comprendidos las simples convenciones, asi
camo un grupo de actos de cardécter contractual gque son
aquellos designados bajo la denominacidén de contratos
administrativos que crean situaciones juridicas individuales.
12)

Con base en la distincién entre actos de autoridad vy
actos de gestién, el Dr. Bielsa ramifica esta dltima
categoria del acto administrativo en actocs de gestidnm piblica
¥ actos de gestién patrimonial, auedando el eontrato
administrative bajo la clase de gestién pdblica; a tal fin,
seffala a &guellos, que la administracién realiza en funcidn
de su actividad plblica con motivae de la prestacién de
servicios pUublicos propios o de obras publicas., (13)

El cancepto  moderna que se tiene del caentrato
administrativo, atendiends las posturas de Bercaitz y Escola,
permite recanocer la existencia de un acuerde de voluntades
destinado a reglar los derechos y obligaciones de las partes
que intervienen en la celebracién del contrato. Pero para aue

(10) José Canasi, DERECHO ADMINISTRATIVO (Depalma Buencs
Aires, 1974), Volumen II, pagina 123.

(11) Rafzel Eielsa, DERECHI ADMINISTRATIVO (Buenos Aires,
1954 Tomo I1), pdgina 35

(12) Jorge Héctor Escola, TRATADU INTEGRAL DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS, ob. cit. pag. 88

(13) Rafael Rielsa, DERECHO QDMINISTRATIVG, ob. cit. pag. 26



axista un contrato de esta naturaleza es preciso que una de
las partes sea la Adwinistracién Pdklica cuya finalidad
advierta la satisfaccién del interés plublico. (14)

El contrato  administrativo es, PUES, un centrato
celebrados por  la Administracidn Fiblica con wna finalidad de
interés poklice, lo cual implica reconocer una situacién de
derecho plblico que en el orden contractual se reconoce a
través de clausulas exorbitantes del derecho privado (y  por
tanto, propias del régimen pdblico) colocando al contratante
de la adwministracién en una cituacién de suberdinacién
respecto de ésta. *

En la exposicién sucinta de los criterics que niesan o
admiten la existencia del contrato administrativo se hace
espetial hincapié en la situacidén  juridica que 9guarda el
administrade frente a la Adninistracién Pdblica; la invocada
superioridad de la administracién en relacién con su
contratante en nada se opone a su configuracién, toda vez que
el acuerdo de veluntazdes se da  bajo aspectes particulares del
acto por adhesién en cuanto al grado de participacién en la
determinacién del contenide cbligacional del contrate.

En atencidén a la causa de la obligacién del contrato
administrativo, la desigualdad que guardan las partes nc es
sustento suficiente para negar la existencia del contrato,
toda vez que las cbligaciones se encuentran determinadas en
forma concomitante por obedecer a una finalidad de intereses
propios que se  encuentran identificados por el interés
publico. Es decir, esa desigualdad de intereses no afecta en
farma alsguna la existencia del contrate administrativo;
cuadra tener presente de alguna forma que la caracteristica
del contrato pibklice hdllase en la finalidad de la canvencién
y en la igualdad proporcional, y no cuantitativa o aritmética
de los derechos de las partes. (15

A fin de determinar objetivamente el contrato
administrative nos referiremos & as principales
definiciones, seffalando a sus respectivos autores.

A) Segun Rielsa, el contrato administrativo es el que
celebra la Administracién FUblica con otra persona publica o
privada fisica o juridica, de utilidad plblica.

(14) Jorge Héctor Escola, CGMPENDIU DE DERECHC
ADHINISTRATIVO, Vol. II, ob. cit. 614

(15) Miguel . Marienhoff TRATADO DE DERECHD ADMINISTRATIVO
(Abeledo Perrot, Buenos Aires 1973, Tomo III-A) pag. 30



£ Manuel Maria Diez define al contrato administrativo
diciends que es ajuél en aque la administracidn ejerce
prerrogativas en cuanto & su  interpretacisn, ejecucisn y
extincion, cuidando no alterar la ecuacidén financiera del
mismo,

(9] Fara Marienhcff el contrato administrativo es un
acuerdn de  vasluntades generador de obligaciones celebrado
entre un  drgano del Estade en ejercicieo de la  funciones
administrativas que le conpe ten, con atro drgano
administrativo o con un particular o administrado para
satisfacer necesidades plblicas.

D> Segun Cassagne, contrats administrativo es  todo
acuerdo  de voluntades sensrador de obligaciones, celsbrados
v un drgane  estatal &N ejercicin de la funcidn
administrativa, caracterizads por un réginmen exorbitante del
derechn  privado susceptible de producir efectos con
relacidn a terceros.

E) Escola define & los contratos administrativos como
aquellos celebrados por la Administracién Pablica con una
finalidad de interés poOblico y en los cuales, por  tanto,
puaden existir cldusulas exorbitantes del derecho privado o
guz  coleguen al contratante de la Adainistracién Pdblica en
una situacisén de subordinacisdn respects de ésta.

For nuestra parte podemos decir en principio que, el
contrato administrativo queda conformado por el acto suserito
snire la Administracidn Publica, en el ejercicio de sus
funciones administrativas y su contratante, con una finalidad
die interés publico definido por la ley v en la cual existen
clausulas exorbitantes de derechsa privado gque colocan al
particular en una situacidén de sujecidn, respecto al  Srgano
administrativo para la ejecucisdn v cumplimients del objeto de
la relacidn contractual,

Hemos de  referirnss  al | interés pdblico como motivo
determinante del contrato, para conprander  bajo este
concepta, todas aquellas razones que asisten al cumglimiento
de la actividad estatal, sujeta siempre al régimen legal que
condiciona el cbrar de la Adeinistracidn Poblica.

El interés poblien, =1 interés general, el fin piblico,
etc., previstos en los texteos normatives, quedan sujetos
a los limites juridicos de la actividad administrativa, por
lo cual, dalimitar asas razones en  cuestiones concretas vy
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particulares obadece a aspectos de mera legalidad que deben
chservarse en el ejercicio de la accién administrativa.

1.2 Determinacidén Juridica del Contrato Administrativeo.

. El case de los llamados contratos administrativos por el
sujeto que los celebra y por la finalidad que se persiaue, no
encusntra un  paralelo idéntico en el derecho contractual
privads, porque no supone ningln ejemplo de colaboracion
patrimonial entre partes, un fendémeno econdmico de
intercambic, sino por el contraric, wn simple acuerdo sobre
la medida de una obligacidén, & de una ventaja, tipicas de una
relacidén de sumisidén juridica publica previamente establecida
entre la administracidn y la persona con quien ella conviene.

En ese sentide, la relacién juridice administrativa no
regponde Unicamente al  mero intercambio prestacional en el
orders  patrimonial, sinc a la obtencién colaborativa del
administrado en las funciones propias del drgano estatal.

A pesar de la tendencia liberalizadora que se traduce en
lo que ha venido a llamarse administracién concertada, en la
cuwal la propia Administracién renuncia a hacer imperativa vy
unilateralmente wuso de su poderes, no Jqueda exenta de
equivoea, en virtud de que los convenies o contrates ne
habilitan poderes 9gue la Administracién no tenga de antemano
por disposicién nermativa; de ahi la sujecidén juridico
Pablica. No obstante, para determinar la situacién de las
partes en la celebracién del contrato y en el cumelimiento de
las wobligaciones coms efectn de la vida contractual, ha de
ser chietc de consideracidén la que la deoctrina privatista ha
de distinguir entre el proceso de nacimiento del acto y el
resultade de dicho acte, es decir el contrato como acte
Juridico y como norma juridica, sin que ello impida mantener
la unidad del mismo por razenes eminentemente lesales. (16)

Visto asi el contrato administrativo, para la
determinacidén Jjuridica de dicho acto ha de considerarse en
primer nomento la situwacién que guardan  las partes en el
pProceso de su formacidn.

Las necesidades de la vida contempordnea han requerido
del Derecho y mds precisamente de la teoria general del
contrate, los mecanismes, las técnicas y las modalidades mas
convenientes para satisfacer las exigencias del trafico
negocial en la actualidad, han originade el abandono de las

(16) Rafael Rojina Villesas DERECHQ CIVIL MEXICANO (Editorial
Porrga, México 1980, Tomo V vol. I) pag. 183
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negociaciones basadas en la formulacidén de ofertas 4
contraofertas para dar lugar a un mecanisme adecuado a la
rapidez vy seguridad que exige el comercic moderno. Nace asi
la contratacién en base a un contenide predispueste.

La estructura contractwal experimenta en la vida social
modalidades que atentan contra la  existencia misma del
contrato) el marcads desequilibrio existente ante los
individuss vy la prevalencia ecenémica de unos frente a otros
rio permanece estédtica, sino que por &) contrario esns efectos
adquieren relevancia en el ambite juridica. Otro aspecto que
tiene la misma consecuencia en el mismo marco juridico gue la
antericr, es el moncpolio reservado a determinados sujetos en
la prestacidén de servicios o enajenacidén de bienes cuya
actividad s¢ encuentra estrictamente regulada por el
ordenamiento juridico. (17)

De acusrdo a las causas A4que han originado el contenida
predispuesta, el contrato por adhesidén se caracteriza como
aquiél en el que hay un predoeminio exclusivo de una séla
parte, 9gue obra como una voluntad wunilateral, que dicta su
ley & una colectividad indeterminada vy que espera la adhesién
de aquellos gue gquieran aceptar la ley del contrato, En ese
sentido debe entenderse por contrato por adhesién, aquél
contenide contractual determinada con prelacién, por uno sélo
de los contratantes al que se deberd adherir el contratante
que desee formalizar una relacién juridica obligatoria. (18)

El contrato por  adhesién revela la prevalencia de una
parte, quien elabora el documents que ha de regular la
relacidén existente entre quienes los suscriben. Asi para su
configuracidén es preciso la existencia de dos momentos
juridicos: la preelaboracién v el perfeccicnamiento del acto.

Como se desprende del cardcter del contrato por
adhesién, unc de los elementos que se encuentran desvirtuados
es el consentimiento, en su segunda acepcidén, como acuerdo de
voluntades, no asi en su primera acepcién en cuanto & la
voluntad de obligarse por ambas partes, de ahi la distincién
que  la doctrina privatista hace respecte & la libertad
contractual y la libertad de contratar, distincién que
obedece zl orden de las acepciones expuestas. (19)

(173 Carlos Gustaveo Vallespines EL CONTRATQ POR ADHESION A
CONDICIONES GENERALES (Editorial Universidad, Buenos
Alres 13%4) pag. 232.

) Ibidem. pag. 238

9) Ramén Zanchez Medal, ok, cit. pag. 24
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No obstante lo seflalado con anterioridad, en el contrato
par adhesién estan dados tedes los  presupuestos de existencia
del  contrato] tan sélo  hay una alteracién en el acuerdo de
voluntades que aparece ahora impueste o mas claramente
expresade en su predeterminacidén por una de las partes gue el
ctra  contratante tendra la libertad de  tomar o dejar, pero
tendra esa posibilidad aunque se encuentre en presencia de
aquellos supuestas en los cuales ne puede dejar de contratar
bajo los términos que le son predispuestos.

H

Se acota & lo seffalada con antericridad el acuerdo de
voluntades, mismo que s@ configuran por dog posiciones claras
y bien diferenciadas! por una parte la expresién de una de
las voluntades a traves de condiciones generales
predispusstas ¥ en el otro extremnc, la otra voluntad
manifestada madiante la adhesién a esas condiciones
generales.

Fara la determinacién Jjuridica del contratc por adhesidn
se ha fornulado por una parte la doctrina contractualista en
la cual, estéd presente el acuerde de partes nacido del doble
juego de las voluntades del astipulante y del adherente. La
dactrina anticontractualista afirma que lo verdaderamente
existente en estos actog es una declaracién de voluntad

.unilateral, por ser determinades rer una sola voluntad. L
doctrina ecléctica sostiene gug e! contrato por adhesién es
un negocio de base contractusl y de fonde reglamentario, (20)

A fin de. determinar 1o que por naturaleza implica el
contrate por  adhesidén, ha de considerarse lo que &l  inicio de
este apartado se hizo referencia! como acto juridico y como
norma juridica. Acto  Jjuridico, en cuanto a la disposicién
para contratar bajo determinadas westipulaciones que sefialan
el contenido cbligacional de la relacién juridica. Norma
juridica que por disposicién de una de las partes determina
las derechos y cbligacionzs de las partes contratantes,
siendy efecto de la aceptacion manifiesta que tiene por
perfeccionade al acte contractual.

Sobre la base del contrato por adhesidén Bercaitz hace
descansar la existencia del contrato administrative; el
consentimiento, manifestacién de voluntad de juien se aviene
& colaborar con el Estado, unido al consentimiento de la
Adninistracién Publica para que asi se realice, exteriorizado
con  las formalidades legales propias en que debe expresarse
la voluntad del Estado, sumados, constituyen innegablemente

(20) Carlos Gustave Vallespinos, ob. cit. pag. 247
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por la contraposicién de intereses due comprenden y por los
efectos juridicos que producen, un contrato. (21)

Asi el acto por adhesién adquiere relevancia para 2l
contrate  cuando de sw configuracién surge el contrate
administrativo, toda wvezr aque =1 adherente manifiesta su
consentimiente cen el cobjetc de cemstituir la relacién
contractual gue lo vincula con la Adwinistracién Fiblica,

La naturaleza juridica del contrato administrativo se
reduce en el orden expuesto a un contrato por adhesién, por
virtud del cuzl el contratante aqueda en una situacién
juridica creada por un acto regla, y el cual por esa
adhesidn, establece, modifica a suprime derechas y
obligaciones en una situacidén especial. (22)

No  cohstante lo expueste, la determinacién juridica del
contrato administrativo va mds alld de wna relacién juridica
emanada de la disposicién maniriesta de una de las partes,
comn resultado del poder aue s reserva en la
predeterminacidén  del contrate. La naturaleza de este
contrata se encuentra coligada por 21 fin gque =l Estado se
propone alcanzar con €1, o por  las necesidades colectivas que
pueda afectar, de donde deriva una scerie de consecuencias
particulares que lo calocan insludiblemente bajo el imperio
de  normas de derecho piblice, narmas que 1o rigen inclusive
en los elementos patrimoniales que lo  integran, adn cuando
subsidiariamente puedan aplicarsele normas de derecho
privadc.

Con ellc adquiere especial relevancia la prerrogativa
del poder pablico por excelencia con que la Adeinistracidén
cuenta &n los contratos administrativos, representa el
privilegio de la decisién unilateral y ejecutoriz, previa al
conocimiento  judicial que impone z1  centratista el deber de
su cunplimiento inmediato, con la caraa de impugnacién
contencicso administrativa si estd disconforne con su
legalidad. -

Cama consecuencia de la situacién que guarda la
Administracioen Fublica en la relacién contractual
administrativa, la predisposiciéon de su contenido guarda un
vinculo estrechs con el ordenamiento juridico, al seffalar los
terminas y formas en Aue se ha de concertar el contrato
administrativo, por lo cual el momento de la predeterminacién
del contrate se encuentra sujetc a la disposicién noermativa

21) Miguel Angel Bercaitz, ob. cit. pag. 187
22) Carlos Garcia Dviedos, ob. cit. pag. 205



14

con  las facultades del 4rgano estatal, sean regladas o
discrecionales pars seffalar el contenide del acte, Asi, la
decision del administrado de celebrar el contrato con la
administracién no implica la adhesidén a la que se hizo
referencia con  anterioridad; toda vez que la vinculacién
entre  las partes va mas alla del orden negocial al  quedar
determinada por el sistema legal objetive) de ahi la
inprecisién de reducir la naturaleza del contrate
administrativo de obra piblica a wn contrato por adhesién
cuya desigualdad juridica no es determinada en el marco
contractual, sino en el &mbito del derecho pUbliceo, en virtud
de la aplicacién concreta de la norma  Jjuridica en la
celebracion del contrato.

De acuerdc con lo expuesta, el contenido cobligaciconal
del contrato administrativo lo determina el érgano  estatal,
como  resultade de las facultades juridice administrativas
conferidas por dispoasicidén del ordenaniento positivo. En ese
sentidn la potestad piblica no se genera en relacidn juridica
alguna ni en pactos o negocios Juridicos, sino que  procede
directamente del sistema normative, por lo cual el efecto no
corresponde & un deber y obligacién sino a una simple
sujecidén o sometimiento del sujeto contratante para soportar
en su  esfera juridica las eventuales consecuencias derivadas
del ejercicic de la potestad.

En relacién a lo anterior, la potestad juridica con que
cuenta 21 oragano del Estado para establecer el contenido del
contrato tiene un doble efecto en la vida del acto: por una
parte Jeterminar los derechos y obligarionmes y por la otra
las facultades cuyc ejercicio corresponde  con exclusividad al
drgano  administrativo. Ambas situaciones Jderivan de la
declaracién unilateral de la Administracidén Poblica con la
consecusncia de que por  un lads se  pueden comprender los
derechos y cbligaciones en e! plano comtractual vy por el otro
las potsstades publicas como resultado de  la atribucidén legal
&l érganc estatal.

El contrato administrativo genera dos tipos de relacién
gque aun  pueden dar pie & una mayor discusién: por un lado la
contractual v por el otro la  de sujecién o sametimiento del
contratante Jde la administracidén. Sin embargs, al momento de
fornalizarse el acto, éeste ha side predispussto en  su
contenido  por el érgano estatal como consecuencia de  la
facultad irrenunciable, previamente ardenada por el sistema
legal abjetivo.

En el orden expuesto la determinacién  juridica del
contrato adniinisteativo de obra publica contempla 1a
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exclusiva e irrenunciable potestad del Estado para su
disposicién, quedanda dicho zcto, al margen de cualquier
congideracién de los llamados centratos por adhesién en
cuantc & que una de  las partes, la Administracidn Foblica
detenta potestades juridico administrativas gue sobrepone a
su contratante el derechoe a negociarle.

Cabe seflalar qu2 an 2l acto contractual la formalizacion
y el cumpliniento & lo predispussto  trae consigo el estado de
sujecién o sometimiento del contratista por formar parte de
aquelle que el ordenamiento juridico ha dispueste y que
resulta  irrenunciable. No obstante, dentro de agquellas
potestades conferidas al éroano  estatal egtén las que
permiten la  inclusién en 2l proceso aplicativo de la ley de
una estimacién subjetiva de la propia Administracidn, con la
que sz completa el cuadro  legal que condiciona 21 ejercitio
de la potestad o su contenido particular.

Esa estimacién subjetiva no es una facultad extralegal,
ue surja de un supuesto  poder criginario de la
administracién, anterior o marginal al derechs;, es por el
contrarico, una estimacién cuya relevancia viene de haber sido
llamada expresanente por la ley aque ha eonfigurado la
potestad v que se le ha atribuide a la administracién
justamente con ese caracter. (23)

En ese sentido, scbre la base de la discrecionalidad, el
érgano estatal puede neguciar lo dispuesto en el contrato con
su  contratante para €1 cumplimiento del acto, sin que ello
impligque el total desconocimiento al orden juridico. Asi la
norma remite parcialmente para campletar el cuadro regulative
de la potestad vy de sus condiciones de ejercicio a una
estimacién administrativa, sélco que no realizada por via
normativa general, sino analiticamente, caso por caso,
mediante una apreciacién de circunstancias singulares,
realizables a la vez que precede al proceso aplicative.(24)

De acuerda a lo previsto con anterioridad, en el
contrato administrativo subsiste la potestad reglada y
discrecicnal, por la cual el contratante de la Administracién
FUblica se encuentra innerso en una situacién de
sunordinacidén concreta y especifica en relacién con el érganc
estatal, peroc en el marco de la discrecionalidad lo
negociable del acto es factible en cuanto no centravenga la

28) Eduardo Garcia de Enterria y Toamas Ramén Fernandez CURSC
DE DERECHD ADMINISTRATIVO (Cuarta Edicidén, Ed. Civitas,
=.A,, Espaffa 1322) pag. 430

(24) Ibidem. pag. 431
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estimativa subjetiva del Estado’a la medida que la ley ha
dispuestc para el casc.

En el crden  de ideas = expuesto, el contrato
administrative s un_ acto por -'el cual la Adwinistracién
fFablica determina en forma unilateral vy en ejercicio de la
potestiad rUblica conferida por X ordenamiento positive, el
conteniao del  contrato, determinands la situacidén de
sLoordinacidon o sujecidn del contratantz al érgano estatal
por disposicién del sistema normative.

Lo megocial del acto tiene su origen en aduella
estimativa subjetiva del Estade para determinar el contenido
obligacional el contrato. Es decir, bajo este aspecto se
admiten aquellas cliusulas earticulares sélc dentro de los
m&rgenes, permitidos por la tiricidad del acto, no en cuanto
las mismas puedan ramper el marco legal tipico y llevar a una
libre configuracidén administrativa de la decision. En otras
palabras, el cordenamientc juridico rermite a la  veluntad que
crea para la situacién féactica 4que toma en consideracidn
todae o parte de los efectos juridices (comtenide total o
parcialmente discrecional); de ahi deriva la distincién entre
?gggs de contenido reglado vy actos de contenide discrecional.

2

Asi la determinacidn juridica del contrato
administrativo, como acto negocial, implica la bilateralidad,
teda vez aque la relacidn juridice administrativa aqueda
comprendida  entre el érganc estatal y su  contratante. No
habria contrato administrativo si la relacién no se implica
entre  administrado y  érgano estatal en el orden que se ha

expueste.  No cbstante, el hecho de que el contrato inplique
una relacién, no queda al margen la situacidn de sujecién o
subordinzcidn del ceontratista, -.n0 por el contrariae, su

determinacién guarda estrecho vanculo con las potestades
regladas ¢ discrecionales confiadas a la Adwinistracién
Publica por el ordenamiento positivo.

1.3 Los Contratos Administrativos y los Contratos de
Derecho Comdn: Criterios ¢ . istincién.

Ante todoe debe atenderse a la circunstancia fundamental
de la diferencia entre el contrato administrative y el
contrato de derecho privado, agquel como  consecuencia de la

{25) José Maria Boquera Oliver, ESTUDIOS SCBRE EL  ACTQ
ADMINISTRATIVD (Sa. Edicién, Ed. Civitas, 5. A, Espafia
1328) pag. 77
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ima3en virtual de la actividad administrativa y éste como
prototipo negocial de las relacicnes  juridicas entre las
particulares, ’

. Por elle, no podemss soslayar semejantes criterios de
distincidén que 1la doctrina ha vertido coms reconocimiento
plene al contrato administrativo.

A fin de exponer de manera sucinta las diversas posturas
que  se¢  han esgrimido para dicho argumente distintivo, se
consideran principalmente las siguientes! al criterio
subjetiva) b) criterio de la jurisdiccién; c) criterio
formal; d) Teoria del fin de wutilidad publica; =) Teoria de
la tlausula exorbitante. (26)

Y CRITERIO  SUBJETIVO: Se sostiene bajo  esta
posicidn, que el hablar de contrate administrative
implica aquellos en los cuales el Estado es parte,
aquellos que se concluyen con  la  Administracion
Piblica, o los concluides por &sta obrando  comno
roder plblico.

Lo anterior no es sdélo un requisito  mas del
contrato administrativo, sino urt presupuesto
elemental de este tipo de actos.

El error de esta postura radica en la  imprecisidon
para Qque la intervencién de la Administracién
Publica d& cardcter administrativo al contrato,
para que actde come tal, comc poder plklico, va que
puede  contratar sujetandose a las reglas que
regulan los contratos de derecho privado, de ahi la
insuficiencia del criteric subjetivo y orgdnice
rara caracterizar los contratos administratives vy
diferenciarlos de los contratos de derecho civil.

) CRITERIO DE LA JURISDICCION: Se estima que el
contrato es administrative cuando el drgana
jurisdiccional habilitads para dirimir las

pertinentes cuesticnes litigicsas, es el tribunal
con  competencia en  lo contencioso  administrativo.
El contrate debe considerarse de derecho privade
cuando dicha’ competencia corresponde  a los
tribunales erdinarics. (271

(26) Miguel Angel Bercaliz, ob. cit. pag. 1390 .
(273 Miguel S, Marienhoff, Tomo III-A, ob. cit. pag. 48
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A tal = distincién no  asiste autenticidad
diferencial, toda vez que las controversias que se
suscitan, Son una  mera consecusncia de la

naturaleza del respective contrate] asi se pretende
confundir  una cuestidn de  sustancia con  una
cuestién adjetiva, lo Jue resulta inadmisible.

c) CRITERIO FORMAL: Quienes sostienen este ¢riterio
hacen descansar la celebracidn del contrato
adninistrative en Tormalidades concretas,
especialmente determinadas con antelacién, mientras
que el contrato privado estd exento de [-E1-]
formalidades, ajenas al admbito de derecho condn.

Es decir, la ecpecialidad de los contratos
administrativos debe estar en  la reglamentacién de
las condicienes para llevarlos a su cometide,
conforme a los pracedimientos establecidos para su
efectividad. (22

)

Sobre el particular, Garrido Falla seflala que la

esencia  de la forma  &n la contratacidén
adninistrativa no  eroporcicna un criteric que
permita difterenciarlo, ra que £538 mismas

formalidades rpueden ser exigibles en los contratos
de derecho comtn de la administracisn.

el TEORIA DEL FIN DE VUTILIDAD PUBLICA: Marienhoff
adnite la existencia del contrato administrativo
por razén  misma de su objete, cuando tratandose de
una prestacién a cergo del contratante o de 1la
Adninistracién Fuablica, dicha prestacion se
relaciona directa ¢ innediatamente con algunas de
las funciongs esenciales o especificas del Estado
coen un fin de wtilidad piblica. (29)

(25) Recareda Ferndndez de Velasco, ob. cit. pag. 51, Los

ur

—

contratos  administrativos, aparte de la  que afecta al
suwjeta, procura con ello el  lesislador garantizar hasta
en  sus menores detalles 21 interes colectivo exigiendo
preceptos innecesarics  cuanda de  meras relaciones
privadas se  trata, originanda  por este  tipd de
conciertos, unicamente, formas especiales de
contratacién; garantia tan necesaria cuande el objeto
directo del contrate es encomendado & su particular,
coma  la realizacidn de unx obra o el suministro de un
bien.

Jarge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS, ob. cit. pag. 77
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Sin embargn, =sta postura es objeto de criticas,
toda vez que la nocién de utilidad pablica, aunque
es mas amplia que la de servicio pdblico, tampoco
&5  precisa, por loe que expresada asi en  términas
generales, aparece cofao  algo ambiguo vy vasgo,
impropic para servir de base al criteric distintive
que se  busca, entre sste contrato y el de derecho
camun. (202

Adn  com la critica vertida por el propio
Marienhoff, en su obra en cita, considera que la

prestacidn que caracteriza al contrato
adninistrativo, ya de  colaboracién, o de
atribucidn, es 1a prestacidén principal [}

fundamental determinante del contrato, o sea la que
traduce o expresa la esencia o sustancia de éste,
pera esta prestacidn e relaciona Jdirecta o
inmediatanente, con a.duna de las funcicones
esenciales o especificas del Estado, con los fines
de utilidad publica propics de éste.

Sobre este argumento, Manue! Maria Diez aduce <us
este criteria nx es aceptable por cuanto la
administracién puede celebrar contratos de derecho
comin  cuyo fin sea también la uwtilidad publica;
asi un contrato Jde arrendamiento de un bien
inmueble para que funcione en £l una escuela
dedicada a la enseflanza. El fin entonces, no es
zrgumento suficiente para distinguir los contratos
administrativos de 1los contratus de derecho comin.
(312

TEORIA DE LA CLAUSULA EXORBITANTE: La diferencia
entre los contratos administrativas vy los contrates
de derecho privado, estriba en la existencia de
clausulas especiales insertadas en los primeros,
exorbitantes del derecho privado, que testimonian
un régimen juridice especial de derecho publico.

Si la Administracién Publica, expresa Péguignot,
deja traslucir en el contrato prerrogativas que le
son propias o si somete al contratants a
chbligacicnes o sujeciones que serian ancrmales en

(20
(8631

)
)

Miguel . Marienhoff, Temeo III-A, cb. cit. pag.
Manuel Maria Diex, MANUAL DE DERECHOC ADMINIbTRATIVD ob,

cit.

pag. 283
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un contrato de derecho privado, entonces hay una
clausula exorbitante. (32)

Haciendo a wuwn lado el objets del contrato, un
contrats es  administrative cuando contenga
clausulas que salen de la orbita del derecho comun,
se@a porque en éste dichas cliusulas son inusuales o
pordue incluidas en un contrato de derecho privade,
resultarian ilicitas por exceder el anbito de la
lipertad contractual, o bien, porque el  ré3imen
normativo imprime al acto este tipa de
disposiciones.

En tales supuestos el contrate serda administrative
por el sélo hecho de contener dichas clausulas
exorbitantes del derecho  comln, con prescindencia
dzl objetn.

Sobre la existencia de 1la c¢liusula excorhitante en
el contrato administrativo descansa en principio el
ejercicic de las potestades poOblicas de caracter
administrativo =n &1 vinculs contractual,

La doctrina  se ha encaraado de esbczar la
distincion de asquellas clausulas virtuales o
ilicitas y lag expresas, o concretas. (323)

Agsi, la clausula exorbitante podra estar ausente de
la letra del  contrate, perc estara sienpre
presente en  su esencia, cuando el contratn, pPor su
misma mnaturaleza sea realmente administrativoe. Lo
anterior parmite concluir gue  la potestad publica
ain cuanda ne quede pErevista en el texto del
contrato, en cuanto a su contenido vy alcance NO

invalida su _ejercicic  por parte de la
Administracidén Fublica, toda vezr aque responde al
imperativao normative, nismo Que rasulta

irrenunciable por las partes contratantes.

En  wirtud de los criteries que se  han expuesto
brevemente, a fin de distinguir los contratos administrativos
de las contratos de dereche comin, podemas sefialar, que como
argumento  distintive del contrato  privado valen por si
mismos,  sin  embargo de que  sobre dichos argumentos se
pretenda  construir la nocidén  cel contrato administrativo en

(32) Migusl A. Fercaitz, ob. cit. pag. 203
(23) Miguel &. Marienhoff, Tome III-A, cb. cit. pag. S0
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cada uwno exclusivamente, o diferenciarlos de los derechos
comin, resulta incorrecto sostener.

El contrato de derecho privado de la Administracién
Foblics, quedas comprendids dentre de  la categoria de los
cintratos de la  adwinistracién, por los cuales ésta queda
vinculada en relacionss de derecho privads sin escapar  del
régimen  Jde derecho pdblico, tanto en el aspecte de su
formacidén volitiva, come en  la posibilidad de atender en el
procesa  Je  ejecucién & un fin gOblico. No obstante, el
resimen  Juridico s uno oe los aspectos mds sobresalientes
para la determinacidén distintiva de los actos en cuestién.

1.4 Los Actos de Derecho Publice v los Actos de Dere:ho
Privado previstos en los Contratos de la
Administracion.

Eajo el rubro de actos de dereche piblica o actos de
derecho privado, hemos de comprender la expresidn  juridica
del  régimen legal que ampara la existencia de cada uno de
ellos, como efecto del consentimiento de los sujetos que  se
encuentran bajo el sistema normativo vigente, tanto en lo que
se refiere a la existencia coms &1 tipo de relaciones
juridicas que deben sujetarse por disposicidén expresa de la
ley.

Ardua ha sido la tarea por distinguir el Derecho Pdblico
del Derecho Frivado; sobre esta diferenciacién se bhan
esgrimido tan variados criterios que para  nuestros objetives
deben apraciarse 1los que pretenden  diferenciar ambos
regimenss scbre la base de la relacién  juridica en que
destansan las situaciones de derecho. (324)

El acto de derecho piblice queda confiado a la norma
pUblica cuando se prevé por la misma la consideracidén de que
ase acte ha de crear relaciones  juridicas de subordinacidn
con el gobernado; ante ello, cabe aclarar que aquél, como
résultado de la ley, presupone una sumisién expresa en  los
vineculns juridicos qua se crean, por ello trascienden esos
efectos ariginanda consecuencias  juridicas que pueden
implicar la coercitividad o ejecutividad del acto.

Es decir, los efectos corresponden & la estricta
regulacién  juridica gue contempla la  legalidad del acto,
desde 1o que propiamente hemcos de  llamar proceso de formacién

(34) Eduardo Garcia Mmaynes, INTRODUCCION AL  ESTUDICQ DE
DERECH3, (Editorial Porrua, México 1982) pag. 134
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hasta las consecuencias Aue inciden tanto en la esfera
interna como externa de la Administracién Foblica Federal.

Cabz aclarar, gue la trascendencia Jjuridica del acto de
derecns  publico queda reducida z  alcanzar la plena eficacia
del mismo bajo el legalisma existencial del acto.

En  relacién con lo antes expuesto, la Administracidn
Fublica puads  imponer en  concreto coactivamente su  propia
voluntad prevaleciends sctre la de los particulares, pera
sdla cuands  tal pPrevalencia haya sido establecida en
abstracic, con referencia a futuras aplicacic +u concretas de
un acto primario por wia norma legislativa, 1o Jue significa
que  la sdwinistracidén poard hacer prevalecer coactivamente
los intereses pUblicos Ccuyo culdads tiene encomendadol
scbre antitéticos intereses individuales, pe.oc s&lo cuando se
trate de intereses cuya prevalencia hava sido establecida por
un acto  primario  legislative cuva aplicacidn concreta
presuponza,  precisamente, un futuro acto concrets por parte
de la Administracién Poblica. (353

Sobre este aspectn hemos de seflalar Que la coercitividad
d=l scta proviense de la norma  abstracia, que sujeta al érganc
administrative al . cunplimients imperativo de la ley, bajo la
aprlicacidon  particular del case concreto, trascendiendo & la
efectivicdad abligacional de la disposicidn legal.

Perc lx atribucidén implicita o explicita de la facultad
conferida a la Administracidon Fablica, en nada afecta la
prevalencia del  interds colective schre el individual, en
cuantn al  hecho de ser operada sxclusivamente mediante actos
concretos gue  tengan sus fundamentos en el derecho objetive.
Hasta agui se ha de considerar &l acto de derecho pUblico por
si mismo; en cuanto dicho acte repressnta una manifestacién o
declaracion por parte de la  autoridad publica correspondiende
& sus respectivas  facuwllades previamente conferidas por el
ardenamnientn positivio,

La potestad juridica, de la Aque se ha trazado brevemente
el fundamento y los lineamientos, constituye una categoria
juridica general que abarca todas las distintas potestades
que corresponden  por ley al érgano estatal, & fin de cumplir
los  objetivos pablicos bajo ese acto concretizado del mismo
cardcter.

(38} Renmatoc Alessi, INSTITUCIGNES DE DERECHD ADMINISTRATIVO
(Bosch Casa Editorial, 8arcelona Espafia 1970 Tome I
pag. 182
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~ El acto de derecho privado, no es tal por su origen
Gltimo, ni por la fundamentacién legal en que descansa; es
privado porque deja un amplio margen de aplicacidn;} es decir
una autonomia a los particulares para crear relaciones
juridicas obligatorias entre las partes bajo los términos vy
ctondicicnes que ellos seffalen v en la forma que lo prevean,
es dacir, crear actos negociales con las limitaciones que el
sistema legal indique. (36)

La maxima exaltacidén del principio de la autcnomia de la
voluntad junto con la libre accidén de los particulares, ha
sida la base por siglos del acto de derecho privade, aun
cuando se haya levantado el dirigismo contractual como efecto
de la deprimente igualdad juridica vy de la estricta justicia
que no corresponde a la que fue inicialmente concebida por la
doctrina  para el acto Jjuridico. Lo anterior como
consecuencia de elementos subjetivos y wobjetives que
concurren a la formacién del acto, mismos que quedan
comprendidos por otro tipo de actas o hechos determinantes de
los elementos propios del acto juridico.

Corresponde ravelar la graduacidn limitativa que la
norma  positiva imprime al acto juridico en vista del objeta
tutelado por la misma ley.

Es decir, el interés juridico de los comparecientes
queda sujeto al interés plblico de conformidad con lo
previste por la norma juridica, la cuwal precisa el alcance de
todos y cada uno de los elementos que asisten a la formacién
del acta.

En este contexto, el acto de derecho privado, en cuanto
es objeto del ordenamiento legal y de la apreciacién del
interés pGblico, tiene un dokle efecto que repercute
directamente en la caracterizacién del acto y gque la doctrina
ha denominado la publicizacién, coma un grade mayor de lo que
antes se habia referido como el dirigismo estatal.

El acto de derecho privado deja de ser privado en cuanto
a los intereses. Sobre el mismo, caminan los intereses del
Estado; pero sin que ello trascienda definitivamente hasta el
grado de ser un acto de darecho publico, con la uniformidad y
particularidad de este tipo de actos.

En el contrato acontece la publicizacién de la actividad
de los particulares, consistente en que terrenos en que

(36) Miguel Acosta Romero, TEORIA  GENERAL DEL  DERECHU
ADMINISTRATIVD (Editorial Forrua, México 1986) pag. 17
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sianpre habian cultivado sus relaciones Juridicas los
particulares, sometidas al régimen de derecho privado, pasan
ahora a formar parte de los terrenos en que cultiva sus
relaciones Juridicas el Estado, sometideos al régimen del
derecho plblico. (37)

Ello implica que el contrate deja de ser un contrate de
derecho privado para ser uno de derecho publico; sobre este
argumento se esgrime comc Ultimo peldafio la intervencion del
poder publico, dispuesto por normas de derecho publico. Asi
pggTéte comprender que el régimen del acto es  eminentemente
Pl 1Co.

En principio hemos de considerar que el derechc cbjetivo
noe logra contener bajo el régimen de derecho publico, el acto
juridice eminentemente privade, no séla por los sujetos que
comparecen al concierto, sino por el mismo objeto y fin
determinados por la norma.

El heeha de que el elemente objetive y el motive
determinante de la voluntad se encuentren tutelados por el
sistema nermativo, no alcanza la categoria Jjuridica especial
en la que se encuentra el acto de derecho publico; ante ello
el acto concertado’ con particulares sigue siendo privado,
aln cuando el derecho pdblico requiera el cunplimiento de
determinados requisitos, pero sin trascender a la libertad de
contratar y de ejercer el dominio de los actos encaminados a
la efectividad y cumplimiento del contrato.

A diferencia del contrato suscrito entre particulares,
el contrato de derecho comodn de la administracién si
encuentra relieve en el derecho publico, en principio por la
relacién que repercute en &l Organc Administrative, asi como
en los efectos que pueden producirse sobre el abjeto del
contrata, de tal manera que logran incidir en los intereses
concretos  de la administracién vy abstractos de la norma de
derecho publico.

%in embargo, hemos de referirnos al ente administrativo
que en cuanto a la determinacién volitiva externamente
chjetivizada, tiene un centenido v caréacter de acto
administrativo, por 1o que todo lo relativo a su emanacidn
(faormacién de la determinacién volitiva, dictamenes,
aprobacionas necesarias, formas vy modalidades para la
manifestacién de la voluntad administrativa, etc.) esté

(37) Miguel Angel Bercaitz, ob. cit. pag. 54
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sometida a los principios de derecho péblico que regulan
formalmentie el ejercicic de la actividad administrativa. (3&)

For lo expuesto, una vez que la voluntad administrativa
se ha formnada came praduc to del legalisnc formnal
administrative, dado aque dicha actividad tiende a la
satisfaccién del interés meramente concretizado, detersd
exteriorizarse en uno de los medios juridicos ofrecidos por
&l Derecho Privado, lo cual implica que el acto es de derecho
privado excepto las desviaciones debidas a la repercusién del
cardcter publico del sujete ya active, ya pasivo, de la
relacién.

Bajo el régimen de derecho privade se encuentra el
ejercicio vy cumplimiento del acto de carécter privado, el
cual estd sametido por el medic juridico adoptade, lo que
implica que el sujeto publico se encuentre en los mismos
linites que el sujete privade en el desarrallo de su
actividad juridica.

Aun cuande la actividad de la Administracién Publica se
desarrolla segin los cauces juridicos del derecho, ha de
tenerse en cuenta que la naturzleza publica del sujeto que la
ajerce no deja de influir sobre el régimen de dicha
actividad. Poar ello, ha de considerarse que repercute en el
acto lo siguiente:

A) En el momento de creacibn de la relacién:

al Todo lo relativo al proceso formativo de la
voluntad del sujetc administrativo, es materia
regulada por el derecho publico,

ked En alguncs cascs, la eleccién del contratante
particular ha de llevarse a cabo & través de
procedinientos aptos para garantizar que lx
eleccidn se realice de la mxnera mas acorde con el
interés pablico.

cl La limitacién que puede sufrir la fase que en
las relaciones entre los particulares esté
integrada por la negociaciones que preceden a  la
formacién de acuerdo contractual.

d) La consideracidn de que en ocasionss la
manifestacién de voluntad dal particular no es mas
que una simple adhesién al esquema contractual

(283 Renato Alessi, ob. cit. pag. 214
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prestablecido por la administracién. En aste punto
queda reducido el efecto del consentimiente al merc
acto por adhesidn.

e) La forma contractual puede también sufrir
alteraciones que la simple formalidad del acto
juridice sea incapaz de satisfater el requisito de
derecho publico.

f) Un dltimo aspecto que afecta el momento del
nacimiento de la relacién, se presenta cuando se
trata de actos sujetes a la aprobacidén de éragancs o
entes superioras, es decir, la administracién no
queda vinculada sinc hastz en  tanto no se aprucbe
el contrato.

En segundc lugar, duranie la vida de la relacién.

a) Ante todo, la ley puede imponer un  conjunto de
chbligaciones accesorias a carge del Contratante
particular, conjunto desconocido en el derecho
privada.

-] En relacién con lo antes seflalado, existe la
posibilidad, desconoccida en el raégimen privado, de
que se impanga al contratante particular, por parte
de la administracidén durante la vida dJde la ralacién
contractual una agravacién de cargas u
obligaciones, de conformidad con el interés
abgtracto e impersonzl que seflale la propia ley,
(39)

Por lo que se refiere a la extincién de la
relacién!

a) La vida de la actividad privada esté& siempre
subordinada a la subsistencia administrativa que
contiene el acusrdo de contratar, en el supuesto de
que #sta haya tenido una autonomia exteriorizada
fermalmente, por lo que en casa  de anulacién de
oficio de dicho acusrdo por ilegitimidad, s
extingue teda la relacidén nacida de aquella
disposicién. ()

(39) Renato Alessi, ob. cit. pag. 218

(€3]

En

relacién a lo antes expuesto, hemos de indicar el

alcance gque el interés primario y abstracto de 1la norma
tenga directamente sobre la legalidad del acto y el fin



b) Raflejo evidente del carédeter piblics es la
potestad de la adninistracién de  proceder
unilateralmente a la resolucién de la relacién en
algunes cascs.

D) For Gltime, en lo relativo a la ejecucién a favor
de la Administracidn:

al Una repercusidn de caracter publico radica en
la posibilidad de wutilizar un procedimients de
derecho publice para la ejecucidén, procedimiento
que si bien no excluye totalmente a la autoridad
judicial, difiere en varics puntos esenciales del
procedimiento ordinario.

=] ta posibilidad que tiene la administracién, en
algunos casos, de proceder directamente a la
ejecucién del contrato pendiente de decisidén
judicial. ¢40)

Ahora bien, distinto es lo relative al fin propuesto por
la propia administracién que gueda bajo los lineamientos del
interés publica vy que se distingus del propio acto
contractual que motiva al ente administrativo a su
celebracidn,

Como  Gltime punto a considerar en la celebracién del
contrato de derecho comdn por la administracién, es Io
relativa al fundamento légiceo juridice de la celebracién de
este tipo de actons. Al efectn se han previsto tres
situaciones distintas:

@) La primera situacién es la determinada por la falta
de normas especificas de caracter publico gque
regulen expresamnente la relacidn entre la

pdblico de éste, de +tal manera que si el acto se
encuentra en una manifiesta contravencién al
ardenamiento administrative, goza de plena dispesicidn
legal del acto de anulacidn por ilegitimidad, es decir,
éste trasciende a la vida del acto juridicco! lo que pone
en juego las defensas del particular. Sin enmbaran,
queds  por considerar la posibile potestad conferida al
Organo ya administrativo, ya judicial para declarar la
anulacién del acto juridico por motives de nera
legalidad del acto administrativo.
(402 Renato Alessi, obk. cit. pag. 219
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administracién y un particular, aun siendo esa
relacién de  tal naturaleza coma para poder quedar
sometida a un conjunto general de normas de
naturaleza privada.

[=p] La segunda situacién estd determinada por el heche
de gque tanto el derecho plblico come el derecho
privado ofrecen alternativas juridicas para la
obtencidén de una determinada finalidad préactica.

c) La tercera situacién se encuentra determinada por
la existencia de normas especificas de cardcter
pUblico que regulan  una cierta relacién, na

obstante lo cual, dada la entidad del contenido de
esta  relacidén entre administracién vy administrado
con otras relaciones entre particulares reguladag
por &l dereche privade, pusde caber bajo este
réainen aquella relacidén coms resul tado
simplificador de la nueva situacién. (410

En virtud de 1o anterior, ha de considerarse que la
naturaleza del acte & ser celebrade no  encuentra su
calificativo directamente por el derecho publico; por ello
Aueda sujeta al régimen privade en  tante el sistema normativo
o confiera facultades de corden pdblico & la Administracién,
que trasciendan a la relacién contractual . Por 1o tanto,
no  existe una renuncia voluntaria a su supremacia por parte
del ente plblico, sine una renuncia necesaria, esencial,
debida a la naturaleza juridica del acto y de las facultades
reservadas par el ardenamientc juridica al drganc
administrativo; as{ el acto juridico debe desarrollarse bajo
el régimen de derecho privade, en condicicnes de igualdad con
los particulares, mientras no se prevenga lo contrario por
las normas de Derecho Fublico.

Sobre lo- anterior, hemos de aclarar que la supuesta
repuncia de las potestades poblicas del ente administrative
quedan reducidas, en  tanto ello implica la celebracién del
acto Jjuridico, pudiendo incidir sobre =1 acto privade segon
se ha seffalado, alterands los efectos y condiciones del
contrata, come resultado de los intereses, potestades vy
car3as de carécter publicn propins del ejercicis de la
actividad administrativa.

El valar atribuible al acte Jjuridico concertade con la
Administracién Publica, no implica que la legalidad de; acto
séle es con chservancia al régimen que prevé el acto, sino en

(41) Ibidem, pag. 220
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atencién al ordenamiento juridiecn administrative; por ello
aquel régimen es 15" norma directa del acto v éste solo incide
indirectamente en el acto, pero su  consecusncia esté
directanente relacionada con los derechos v cobligacicnes del
propio ente administrativo, por 1o gque, cuando =21 derecho del
4drgance  rebasa los limites ceffidos por el acto juridico o
régimen comin, queda como potestad publica, si el fundamento
esta en los intereses primarics © secundarics de orden
pUblico.

I.5 El1 Régimen Juridico de los Contratos
Administrativos.

El régimen juridico del contrato administrative va mas
allid del relativo al negocio Jjuridico; la Administracion
PiOblica es wuna crganizacién compleja situada ante el derecho
en una especial posicidén de tal manera que sélo  pusde actuar
cuando la ley la habilita para elle y en los términos
precisos de esa habilitacién; por eso la trascendencia del
régimen Juridico scbre los actos queda en funcién del sujeto
y de la facultad conferida por el propin ordenamiento legal.

En virtud de lo antericr, la potestad administrativa
siempre se encuentra sujeta al orden Jjuridico, regulada con
mayoer o menor medida en lo que ha de determinarse la
actividad reglada y discrecional.

Por esta razdén , cabe seffalar que en el variado conjunte
de vinculos contractuales que se dan en el contrato
administrative, se recanoce  por una  parte, que el
régimen Juridico no es unitaric y purc en este tipo de
actos, sino variable vy mixto apareciendo siempre mezclade en
distintas proporciones entre el Derecho Administrativo vy el
Derecho Privade. (42)

Es 1lo que hemncs de dencminar baje esta corriente, el
relativismo Jjuridico de los actos celebradeos entre la
Administracién Publica vy su cocontratante. Lo antericr hace
suponer la igualdad resultante en lo que se refiere a la
regulacién de fondo de los contratos privades de la
administracién.

De las consideraciones antes expuestas, se desprende que
la calificacidén de un contrato de la administracion va sea

(42) Eduarde Garcia de Enterria y Tomds Ramén Fernandez, cob.
cit. pag. 479



- privado o administrativo no tiene por si misma una
trascendencia decisiva en arden a la determinacién de la
regulacién de fondo de wros o de otros, En toda clase de
contrataos de la administracién es patente la mezcla del
derechs administrative y del derecho privado.

A fin de precisar el alcance juridice de cada une de los
actos en que interviens la administracién, de acuerds a las
facultades conferidas en &1 cumplimiento de sus funciones
publicas, hemos de seffalar que el vinculo juridico que se
crea por disposicidn expresa del dereche plblico no  aparece
ni  puede gquedar bajo el régimen privado, toda vez qus se
trata de figuras juridicas insusceptibles de ser wtilizadas
entre los particulares, va que son de la exclusividad estatal
por el interés que tajo ese rubro  ampara  la norma
legislativa. (43) .

Zocbre esta base, la regulacién Jjuridica se preveé
fundamentalmente por el derecho piblico, lo aue implica gue
en ciertos aspectos en Qque estan vigentes determinados
principinsg generalas del dsrecho privade, estos no  logran
trascender al régimen de derecho piblico.

Asi, &l contrato administrativo jueda reconscido dentro
del régimen de cardacter publico sin excusa de conocimiente
por las posibles cuestiones privadas que sobre el misno
puedan recaer, perc dicka caracterizacién queda limitada al
reconocimiento expreso y directo que la misma ley prevea, sin
tomar en cuenta cuesticnes de mera analegia, es decir,
obedece a la  habilitacién lezal de la facultad
administrativa.

Es motive de tode contrate, la relacidn juridica que se
origina como efecto de la wmanifestacién de la voluntad para
la celebracién del acte juridice; por ello siende el régimen
publico el que regula y prevé la norma juridica derivada del
concierte, aquella relacién suele entenderse en el sentido
juridico administrativo, con el efecto de subordinacién o
supraordinacién, la cual se caracteriza par la potestad
conferida  al 4érgano administrativo ¥ que se traduce en un
mandate positive de hacer o bien, negativo de abstencidn.

De modo gqu& esa subordinacién Sgueda comprendida por  la
situacién que guardan las partes en &l concierto, &s decir,
por disposicién expresa de la ley gquada imvestida la
administracién del poder publico, suficiente vy necesario para
el cumplimiento de sus cometidog con esos fimes, y de la otra

(43) Enrique Sayagués Lasa, Tomo I, ab. cit. pag. S35
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parte se encuentran los deberes publicos, como correlacién de
potestades vy cargas en mutua relacién cbligacicnal de
caracter publico.

Asi, la desigualdad en que se hallan las partes
contratantes es de derechos y no de hecho; sin embargo, es
sdlo el efecto de aquella situacidn tutelada por el derecho
publico. (44)

Como Gltimes consideracién que no  puede pasar por alto,
&5 la relativa a gue la norma de Derecho Pdblico no gueda a
la disponibilidad contractual o negocial en los contratos ya
administrativos, ya de derecho comdn celebrados por la
Admninistracién Poblica. El poder publicto en el Estado de
Derecho se ejerce por y ante cualquier tipo de intereses o
valuntades que lo contradigan sin  alterar por si mismo el
camgo  exclusivo de  la propia Administracién, de tal manera
Aue el cumplimiento efective de los actos de ésta, tienen como
efecto el aque la doctrina admninistrativa denomina
ejecutividad propia e impropia en cualguisr tipo de relacién
Jde derecho publico.

1.6 CONCEPTO DE OBRA PUBLICA Y DE TRABAJO PUBLICO

Independientemente del concepto que se tenga del
contrato de obra plblica como contrats administrativo a
diferencia del de derechc comin, hemas de seffalar lo que debe
entenderse por obra publica y por trabajo plblico, en vista
de que la obra publica es objeto de diversas situaciones que
confiere interds a la nocidn en cuestion.

Un primer punto de vista telecldgice o finalista que
predomina, s el que confiere al concepto de obra PpPUblica el
fin de interés publico.

Asi, la aobra poklica es aguella realizada rpor cuenta
del Estado, que tiende a ese logro o satisfaccion, por lo
tual es ldégico que el contrato de cbra publica aparezca
determinado por esa finalidad, d2 tal manera qua  sera
necesariamente un contrato administrativo. (45)

Jtra situacidn prevista para la consideracién de la cbra
pUblica, es la que seflala 21 bien sobre el que recae el

(443 Jorge Hécter Escola, TRATADO INTEGRAL DE LOS CONTRATOS
ACMINISTRATIVOS, ob. cit. pag. 107

(45) Jarae Hector Escala, CUMFENDIT DE DERECHC
ADMINISTRATIVO, Vol, II, ob, cit. pag. 763
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objeto de hacer de la obra ptblica, es decir su afectacién
al wso publico, dominio publice o su incorporacién al dominio
privade del Estado. (46)

Sobre esta base descansz el debate de la exclusividad de
la obra pblica en los bisnes inmuebles; sin embargo, los
argumentes aducides en favor de los bienss musbles, como
objeto de la obra pdblica resulta del interés plblico, por la
definitiva incorporacién  al  inmuehle, ¢ bien por las
intereses concretos con que interviens la persona piublica.

Los bienes muebles quedan bajc la apreciacién de la obra
publica cuando por si mismds rednen los slementos de los que
se ha hecho referencia anteriormente parax la cbra pdblica; a
diferencia, este tipo de bienss puede ser adsuirido por los
medias  juridicos privados & incorporados & una cbra podblica
considerada como  tal, por lo que dicho bien al ser
incorporxdo pasa a formar parte de la obra publica, sin que
antes lo sea por ningin motivo.

En relacidén con lo antes expusstc, incide en lo que ha
de entenderse por obra publica, el bien construido o
realizade por el Estade, directa o indirectamente. Asi la
construceidn de la obra pUblica puede quedar confiada al
Estads o bien, a través de tercercs que colaboran en la
rexlizacidon de la obra. (¥)

Hasta aqui, se han consideradc las notas relevantes que
confieren unidad a la obra eGblica, sin embargo, resulta
necesarioc distinguirla del trabajo piblico.

La doctrina francesa seflfala que de la nocidn de trabajo
puklica se caracteriza por la presencia de tres condicicnes
tradicionales! el objeto inmobiliarin del trabajo, su fin de
utilidasd general y su realizacién por cuenta de una persona
sublica, €47)

(46) QOsvaldo Maxims PBezzi, EL CONTRATO DE UBERA PUBLICA <(2a.
%?icién Abeledo Ferrot, S. A., Buenos Aires 1381) pag.

(k) Al respecto, "Bielsa estima 4que es cbra plGblica  toda
construccidn integral y reparacién realizada por la
Administracién Fublica directamenie, por Contratistas, o
bien por concesionarios saobre cosas  (inmuebles o
muekles) directa o indirectamente afectados al wusc
piblico.

(473 Qsvaldo Maximo Pezzi, ob. cit, pag. 12
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A pesar de la posible similitud de situaciones que
determinan cada concepto, hemos de reconccer que el trabajo
publico implica la ejecuciédn material de diversss actividades
cen el objeto de construir, reparar, mantener, modificar,
demoler, etc., la obra plblica, es decir, la obra publica es
simul taneamente la causa vy el resultado del trabajo poblico.
Anbos  forman parte dJde una misma materia y por ello puede
decirse qus  teds obra plblica es el resultade de un trabajo
pUblico. (43)

De manera que el trabajo publico queda conceptuado como
la efectividad concreta destinada al cumplimients de leos
cbietivas de la cbra piblica, por los medics requeridos para
la realizacién de ésta.

En mérito de lo expussto, podemos establecer come nocién
de obra plblica aguel bien mueble o inmusble, que es el
resultade de un trabajo pabklico, realizadeo directamente por
la administracién o indirectamente por un tercero, con el
propésito de obterner en forma directa e inmediata, el logro o
la satisfaccién de un interés piblico.

EBajo esta determinacién, la cbra publica es un bien que
crea  la actividad humana, la cual denomina trabajo publico
por  la causa vy efecto a que se destina esa actividad. Sin
embar3go, el bien objeto de la obra publica es
irremediablemente destinade a la satisfaceidén de un  interés
publico, el cual es sujeto al régimen patrimonial del Estado.

Coma Gltima consideracién para la ejecucién de la cobra
publica, se comprende la formalizacién del contrato de obra
pUblica, &1 cual sujeta la realizacién de los trabajos a leos
lingamientos seffalados por la Administracién.

Asimismc, es previsible que el Organo Administrative
realice por si la obra, lo que implica la ejecucidén directa
de la misma, En  los términos del articulce 51 de la Ley de
Obras Publicas, la ejecucidén de la obra por administracién
directa implica la no intervencién de contratistas.

1.7 CONCEPTC DE CONTRATO DE OBRA PUBLICA

E1l contrato de obra publica aparece cuando el Estado
recurre a uwn tercero para que éste lleve & cabo la cobra, de

{4%) Miguel 5. Marienhoff, Tome lII B, cb. cit. pag. 507
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tal manara que ss celebrado por  la Adwministracidn Piblica con
una finalidad de interés publico, directa o inmediata, y en
él, tal wver mis tipicamente 4que en ningtn otro contrato
adnwinistrativo, aparecen numercsas cldusulas excorbitantes de
derecho privado. Es sin duds la figura contractual mas
definida en ol dmbito administrative.

A efescts de cofigurar este contrate, debe existir
necesariamente unz Administracién Poblica cama. parte
principal y otra denominada Contratista, guien toma a su
cargo la ejecucion de la obra; el objeto debe implicar la
ejecucion de un trabajos de construccidn, modificacién,
reparacidén, mantenimiento o demclicién de un bien. (4%)

De acuerdo con lo anterior, la wbligacién de hater, si
kien forma parte del contenido de la prestacién a cargo del
Contratista, guarda relacién con &l contenido contractual del
scte que se celebre con la Adwinistracidén Poklica; sin
embargo, el origen Jde esa obligacién sobrepasa el acto
negocial, =] cuanta  la norma positiva previene las
cituaciones en que se encuentran las partes, AJquedando el
cantratista de la Administracién en un estada de
subordinacién a la potestad administrativa, en virtud de gue
la ley define la situacién comcreta vy particular de las
partes, para la ejecucién de la obra publica.

Asi lo que implica el hacer, no es debido come tal, sino
como medio eara alcanzar un fin u obtener wun resultado
concrete es  decir, en cuanto va dirigido a producir la abra.
Ello quiere decir gue el hacer necesaric pOr si mismo, no
satisface los intereses va abstractos ¢ concretos, sinc en la
medida en que s alcanzado el resultado prevista en el
instrumento contractual . (50)

Sobre estos argumentos se puede determinar en principic
el concepts de contrato de obra publica, como el contrato
administrativoe que celebra la Administracién Publica para la
realizacién de una obra publica, bajo los términos y
condicicones previstos en el contrate vy en la narma
administrativa mediante una retribucidén al Contratante
particular,

Hemos pasade por alta el fin de  interés poblico en el
contrato por  encontrarse implicito en el objeto del acto, el

(43) Enrique Sayagues Laso Teme II, ob. cit. pag.. 89-%0
(50) Manuel Maria Diez DERECHU ADMINIUTRATIVD, ob. cit. pag.
29
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cual. forma parte de los elementos esenciales del contrato.
Asimismo, se reduce su naturaleza juridica a la del contrato
administrativo en donde predominan las clausulas exorbitantes
de derecha privade y demas elementos propics de este tipo de
conciertos,

Dentre del marce positive debe comprenderse lo que se
entinde como contrato de obra piblica a fin de determinar su
concerto; asi en la Ley de Gbras Fablicas y en su respectivo
Realamentn, el contrato de obra pdblica comprende  dos
elementos fundamentales! subjetive y cbietive. El primero de
ellos "se reduce al hecho de gue ha de ser suscrito por el
Estado & través de los 6ragancs Qque integran la Administracién
Fiblica Centralizada, o bien por la Administracion Fiblica
Faraestatal, tratindose en &ste Ultime caso de aquellos
drganos con personalidad juridica.

Por otre lade el elementc cobjetive, necesario para
referirgse &l contrato de obra plblica, lo conprende el
interés plblico que implica el objetc del contrato, es decir,
es interés en cuanto sea determinado por el ordenamiento
juridice  al cual se  encuentre  sujeto el érgano
administrativo. En ese sentido los preceptos décimo segundo
¥y décimo cuarte de la Ley de (bras Foblicas previenem la
determinacién a que ha de sujetarse la realizacién de la obra
FUblica corvespondiends & laos cbjetives encomendados @ cada
érgano del estado para su ejecucidén.

Queda en estrecha relacién el que los fienes y objetivos
del ¢rgano administrativo «gue reporten una actividad de
interés pdblico sean realizados por medic del contrto de cbra
pUblica en cumplimiento a una segunda disposicién como lo es
la Ley de Ubras Plblicas, de ahi que 2l interés plblico sea
previamente determinado por otra Ley, Auedando sujeta su
realizacidon a lo previsto en la Ley de Qbwras Publicas vy & su
respactive Redlamento, La afectacién al presupuesto del
drgana del Estado para la realizacidén del la cbra poklica es
el efecto o consecusncia de que  la Administracidén Publica
realice los cobjetives que le estén encomendados por  la norma
positiva, por tal motivo queda el aspecto del gasto al margen
de cualquier determinacidén de los elementos constitutives o
determinantes del contrato de obra pUblica.

Cate destacar come caracteres del contrate de cobra
piblica los siguientes: es un contrato consensual; la
perfeccién del contrato coincide con el cambic reciproco de
las promesas de las respectivas prastaciones; es
eminentemente bilateral porque de €1 surgen cbligaciones para
ambas partes; es sinalagmético porgue cada promesa de
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prestacién constituye la causa de la promesa de la otra
?grbe, €5 gnerosa  por  las contraprestaciones equivalentes.
1)

For otra parte, se sostisne que las equivalencias no se
entienden en la correspondiente igualdad objetiva de
prestaciones, since en el sentido subjetive como  resultade de
la apreciacidon de los intereses que persiguen las partes con
la celebracién del acto. Por elle, ante la situacidén que
guardan las partes y por las facultades conferidas al érgano
administrative por la propia ley, asi como la mutabilidad del
contrata, resulta como efecto la llamada ecuacién econdmico-
financiera que busca ante tode el equilikrio contractual.

Otro aspecta del contrato de ohra plblica, es el
caracter extensivo que deriva, en erimer lugar del concepto
amplio de la nocién de obra piblica y de la relacidn que debe
unir el contrate al dereche pOblice pars que pusda existir
Es decir, el contrata tiene un objeto determinado cuya
ejecucidn interesa tantoc a la administracién como al
Contratista, pero  también adquiere relevancia para su
conclusién, los acuerdos accesorics que pueden haber sido
concertados en ocasién del contratmo.

El elementc-extensivo del contrate de cobra pablica se
manifiesta en el caso de convenciones complejas que  son
suscritas con la Administracién Pokilica v el objeto inmediato
incide en 2l contrato de obra publica, pero la preponderancia
del  elementc de cbra publica &n las cembinacicones complejas
tienen limites, toda vez, que el trabajo queda ceffido a los
obxjetivos de aquells., En tal caracter podriames contemplar,
que ante la obligacién de hacer del contrato, caben aquellos
trabajos previes y complementarics no contemplades en el
pro3rama Jde trabajo,

Las canvencicones complejas  se ref ieren a actas
concertados con terceros ajanos al objeto de la obra pdblica,
pere  necesarics para el cumplimisntce de éste, toda vez, que
adn cuando sean accesorios, la forma oo ser concertados gueda
bajo la tutela del régimen juridica previsto. For edempla, en
la construccién de un camino, el actc celebrado por el
Contratista con un tercerc para el suministre de maquinaria o
refacciones, gueda al margen de la obra piblica, a diferencia

(51} Jaime Vidal Perdomo, EL  CONTRATO DE OBRA  FUBLICA
tUniversidad Externado de Colombia 1979) pag. 20
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de los acuerdos adicionales entre la administracién y el
cocantratante schre las  técnicas necesarias en vista de la
direccidén y vigilancia de la obra publica.

Queda como Ultima consideracién, la ejecucidén sucesiva o
de tracto sucesivo, ya que las prestaciones se extienden en
el tiempo, conforme al programa de trabajo, el cual forma
parte del contrato de obra publica, cuya existencia no
depende de ningun otre vy por elle adguiere la calidad de
principal.



I T PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE CONTRATACTON  EN EL
ZONT#:: V0 DE GBRA PUBLICA

II.1 La Regulacién Administrativa en la Formaci6én de
la Voluntad de la Administracién Pdblica Federal

Fl sujeto activae de 1la funcisn administrativa es
precisamente la Administracisn Fablica, en cuanto constituye
el conjunta de centros de la  funcién  administrativa, es
decir, de érganos estatales a los gque esté atribuida en forma
narmal y caracteristica el desarrcllo ce dicha funcién; en

una palabra, el aparato administrativo. Dicha funcisn
adguiere eficacia cuands el propic drganc estatal ejerce wuna
actividad manifiesta vy express, consistente en actos

Juridices y en operacicnes materiales.

La observacién de 4que el acto juridico y el hecho
material guedan bajo &l efecto de la porma juridica, no es
sino el resultads del presupuestn  juridics abstracto vy la
consecuencia de la actividad habilitada por la propia regla
juridica.

Dentrc de la grganizacién interna de la Administracién
Fablica se encuentra la jerarquia orgdnica de la
adninistracidén-aparato, es lo que por una parte representa el
ejercicio de las funciones publicas vy se constata en cada wuna
de las competencias que atzflen a los propics  érgancs
adninistrativios  en observancia a una funcién administrativa
mds precisa, concreta vy determinads  del  9énera funcidn
estatal.

Dz acuerdo a lo antericr, la canplejidad de la
argantzacidn  estatal estd constituida por maltiples entes
publicos con sus respectivos érganos, lo que plantea la
necesidad de  coordinar la accidn de unos y otros, 1o cual se
logra vinculandoles entre si de manera muy diversa; ello nos
lleva a mencionar cong formas de  organizacion institucional,
la centralizacidn y descentralizacién segun corresronda en la
jerarquia funcional administrativa.

‘ La atribucién & los organcs que forman parte de la
organizacién administrativa, bajo una u otra forma, quedan en
la condicidén de sujetos de la funcidén administrativa, toda
vezr que en el cumplimientoc de sus objetivos se  encuentran en
pie la abservancia de la norma. Lo antericr no  contradice &
la autonomia funcional U orsanizativa, de tal manera  gue
trascienda a la condicidn sujete juridico de aquells
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organizacién que representa la expresién activa de  la propia
Administracién Fdblica. (1)

En ese orden de ideas, hemos de considerar que ante el
ejercicio de las funciones concretas y particulares, se
requiere Que personas fisicas formen y exterioricen la
voluntad de la propia Administracidén Pdblica. Lo antes
expUEStO nos  conduce a considerar que la cempetencia
determina en  qué medida la actividad de un érganc ha de sar
considerada como  actividad del ente adainistrative; por ello
la distribucidn de competencias entre los diversos érganos de
un ente constituye una cperacidn basica de la organizacidn.

Asi, la competencia AJquedax determinada por la propia
norna  juridica, siende  irrenunciable su  ejercicie por el
drgano  gue la tenga atribuida comz  propia, aungue la misma
norma pueda  préver suruestos de  disloctacidén  competencial,
como la delegacidén o sustitucidn.

De conformidad con &l doctrina, la competencia pusde
quedar determinada por  una diversidad de razones  juridicas
que definen las atribuciones del érganc administrativo.

Zin embargo, no  basta con que determinado actao proceda
de una adninistracidn y emang, a través de brgancs
conpetente; es menester que la persona o personas fisicas que
actven en la correspondiente declaracién como titulares de
ese &rgano ostenten la investidura legitima correspondiente.

(1) Renatc Alessi, Tomo I, ob, cit, pag, 28, For su parte
el autor en cita seffala aue  en ia nocidén de
Administracidén Poblica deben comprenderse no  solamente
los auténticos vy propins dérganos administrativos del
Estado strictu sensu, que constituyen lo que se llama la
administraciéon directa del Estado, sino también las
personas  juridicas poblicas mencres que constituyen la
1llamada administracién indirecta, las cuales se
presentan al igual que aqusl, como sujetos actives de la
funcidn administrativa y precisamente como sujetos
auxiliares del estado, dencaminandcseles también por esto
entes auxiliares. Es decir son aujetos activos de la
funcién administrativa las  drgancs administratives del
estado f(administracién directa), las personas juridicas
pUblicas memores  (administracidn indirecta? vy los
particulares investidos de funciones administrativas
(funciones pOblicas en sentide estricte y servicics
publicosy. Solamente 1las dos erimeras constituyen
gquellc 4ue se deneminan la Administracidén Pablica en
sentido subjetivo.



Lo  expuesto inplica &l mismo tiempo que no se tenga
relacién personal directa o indirecta con el fondo del asunte
de que se trate, estce es el mantensr integra la situacidén
abstracta de imparcialidad por no estar inmerso en los
supuestos de abstencidén o recusacién.

Como consecuencia de la competencia atribuida al érgane
del Estado, é&ste actua las potestades que le han sido
previamente atpibuidas. Si  la administracién  pretende
iniciar wuna actuacién concretza y no cuenta con  potestades
previanente originadas para ello por la legalidad existente,
no se podris iniciar la actuacidén de =se érgano en el ambito
que se  pretenda comprender. El acto administrativo debe
enanay de  wn érgang que actuandc en ejercicio de la funcidén
agdministrativa, tenga conferida competencia para dictarleo.

En &l procediwmiente aduinistrativa de  contratacién, el
Srgans de Estado declara en forma wunilateral su  voluntad
producienda efectas juridicas subjetivos, perC tal
declaracién tiene sw origen y configuracidn en  la legalidad,
de  tal marnera que el cardcter del actc administrativo como
expresién  necesaria de  una potestad representa la conexidn
d=l acte & la legalidad v 1o funcionaliza.

Fara que un acto sea valido no basta con que el sujeto
titular produzca una decisidn que cusdre en la érbita de su
competencia y tienda & producir wn fin, establecido como
legitimo, sino que el derecho forme parte de modo positive en
la  estimacién de las razonss predeterminantes de aquella
voluntad que ha de ser de  cardacter plblico v que suarda una
relacidén con &l fin concrets para el gue fue atribuido al
sujeto el poder que por €l se ejercita. (2)

En los actos administrativos ha de aparecer por una
parte, la realidad del presupuesto normative o de hecho a que
el actn se aplica, v por otra parts, el servicio al  interés
plblico especifice que constituye el fin propic de la
potestad administrativa que se ejercita, fin cuya efectividad
en  conjuncién con la relacién directa del motive & la  ley,
vianen a constituir la causa propia del acto.

Sobre estas bases, hemos de considerar al margen de la
norma, razones  puramente subjetivas como manifestacidn de
intereses personales, siendo  de contenido  velitive el
resuliado de los presupuestos de hecho de la norma positiva,

{2) Carlos Garcia Dviedo, ob, cit. pag. Z210.
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par 1o que la causa deja de ser impulsiva para quedar come
causa final del! propio acto.

El acta administrativo es precisamente wn acto
tipificado por la ley, en cuanto comos S22 exprasé con
antericoridad, es frutc del ejercicic de potestades tasadas y
especificadas por &1 oDrdepamienta y o de un abstracto vy
general principio de awtonomia de la voluntad; ni  se expresa
en @l un poder virtualmente ilimitado, <¢ino que se limita a
actualizar previsienes legales especificas y tipicas las
cuales portan en si su propia causa) sin embargo, no debemos
clvidar gque en el presupussta normative o de hecho, pueden
darse apreciaciones subjetivas en cuanto a la oportunidad o
merito de los actas, pero sobre  la base normativa, tante en
1o relative  al moments de emitir €] acto y declararleo, como
en log cauces de la Propia formacidn, (22

Asi queda expuesto sucintamente el que la administracidén
no tiene eotra actuacién ni  atra vida psicolégica que la
estrictanente legal, bajo la modalidad discrecional segin los
Presupluestos necesaricos para configurar el acta,

Queda  par  abordar el centenido formal del nacimiento,
manifestacién y declaracién de la wvoluntad administrativa
Fara la Tormacidén del acto administrative. Sin embargo, el
acte no gueda ceffido & una funcién baje caracteristicas
propias de  dste, sine a un concepto  abstracto de acto
Juridico como expresién de cada una de las funciones de la
acgministracidén <(acto normativo, acto Jjurisdiccional, acto
subdetiva, acto condicién, acto discrecicnal , acto
imperativo, entre otros). For el nomento vy como efecto  de
este  apartade, hemnes de ccuparnos de los  actos internos o
rroveidos que  se producen en el seno de la administracidn vy
que los dicta sin relevancia externa, pere cuyos afectos
pueden  incidir en la constitucidon de nuevas obligaciones o
derechos en concerdancia con otres actes de eardcter externo,

(3) En virtwd de ello los tratadistas Eduarde Garcia de
Enterria y Tomas Ramwdén Fernandez, Tomo I, ob. cit. pPag.
348, precisan que el presupuesto de heche, en cuanto
proviene directamente de la norma  atributiva de  la
patestad, es  siempre un elemento reglada del acto vy por
tants perfectaments normative;, si el presupuesto  de
bchio legalmente tipificado no cumple en la realidad, la
potestad  legalmente configurada en  funcidn de dicho
présupuesto no ha  podido  ser utilizada correctamente.
La volaracion del supuesta de hecho podrd eventualmente
ser chjeto de una apreciacion discrecional si  la ley asi
lo autoriza.
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¢ baer neramente internos. For lo antericr, chedece &l
prlnc Ppin legal el que todo acto  adwinistrative, quede sujeto
o5 principics sustanciales del procedimiento

trative, como un modo de  regulacién en la produccién
acttos juridicos partiendo de las normas SUperiores que
reduncan &n la validez y exigtencia propia de aquellos.

El procedimiento administrative ne se limita a articular
fines e2n funcidén Jde diversas intervenciones orgéanicas, sino
que assgura  tembién entre todas ellas y por la  actividad que
desempeffan en &l jusgo Jdel nacimisnts  del acts, un orden
determinada  en el cual los distintos actas deben  ser
cunplidos hasta concluir 2]l acto definitiveo y final. (4D

De lo seflalado por el autor en cita, conviene aclarar
que &l procedimients no es el cauce, sine lo que discurre por

el cauce, vy e&ste es la regulacidn de  aquél. Le que
constituye el procedimiento son los  trémites gue preparan,
Torman o ejectuian la decisidn administrativa. Las  actos
administrativos se producivrdn por el drgans campetente
mediante el precedimients  gue, EN  SU  Casc, estuviere

establecida; dicho procedimientc garantiza & su  vez la
posibilidad de  acierta v eficacia en la administracién vy los
darechos de 1os particulares posiblemente afectados en forma
directa o indirecta por los actos sdainistratives.

Ha de ser objeto de aclaracién gue si bien el proveido
interne de  la administracidén es relevante en el campo de las
relaciones propias de 1z Administracidon Fablica, no  implica
ello el descomseer el procedimiente administrative que ha de
ser  observade para el nacimients del acto o proveido, toda
vez que su chservancia implica  assgurar el ejercicic de las
prerrogativas publicas, aum cuands indivectamente se
zaranticen las libertades pubdlicas de log administrados, (5D

As{, el prototipo del primereo de los aspectos antes
sefialades i adaulere swstantividad propia en  todo tipo de
Frrocedimientos,  quedando  por  discutir la segunda de las
situaciones indicadas  en el parrata inmediate anterior, toda
ver que para ello deberd estarse en lo especivice a  los
efectos del acte de la administracidn,

(4) Eduards Garcia de Enterria y Tomds Rambn Fernandez, Toma

I, ob. ecit. pag. 357.

(5) Josg& Roberto Dromi, EL PROCEDIMIENTCG ADMINISTRATIVO
Cinstituto de Estudios dde Administracidn, Madrid L1325,
pdg, 22,
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Ha de prevenirse, 4que en el llamado procedimienta
interna, 1a administracién enm su Ambito meramente gestive o
de cperatividad funcicnal entre sus érgancs, no interviene en
la esfera de los particulares pudiendo ser previo a una
decisidén o resclucidn, o postericr a la ejecucién del acto
maramente interno. ()

2in embarge, adiuiere importancia €l hecho de 4que los
efectos del acto interno logren trascender a los  intereses
particulares, siendo é&stos motive de afectacién directa o
indirectamente como consecuencia Jde los derechos individuales
tutelados por el crdenamiento juridico. Asi podemos aducir a
la determinacién de situaciones juridicas subjetivas, siendo
el efecto el mera interds cimple, el interés legitime vy el
Propio  derecho subjetiva puklics derivade de las  relaciones
Juridico administrativas creadas con motive del actoe de
imperio.

A wmaycr abundamiento, se consagra en el nacimiento de
los attos de la administracién la observancia a los
principicos normatives que rigen el acte, come consecuencia de
la tutela a los intereses concretos de la administracidn,
quedanda comnc espectativa la trascendencia de los efectos del
acto en el &mbito juridico de los administrados, los cuales
ante su afectacidén, gquedan expeditas las acciones para
reclamar en su caso la debida observancia del procedimiento
adninistrativo.

Viste lo anterior, aun en el acto interno se requiere
que el principio de lesalidad sea conforme al ordenamiento,
rara que el acto sea valido por si mismo, aun cuando el
efects redunde en el ambito interno, porque forma parte de lo
que  la norma confiere de legalidad al acte ante cualquier
futura impusnacién derivada de la espectativa de  los efectos

() En relacién a este punto el mismo Escola llama al
procadinients de produccidn del  acto constitutive, en
distincién del recursiva, pero scostiene que aquél
adquiere mayor importancia y trascendencia, pussto que
si lo que interesa es asegurar una accidén administrativa
que, siendo eficaz sea al mismo tiempo legitima, la
idoneidad Y eficiencia de tales procedimientos
constitutives, es la primera 9Qarantia que se arbitrx
para alcanzar tal eficiencia y legitimidad al punto de
que puede Fensarse due si el procedimiento constitutive
ha  sido  adecuadamente concebide, el accicnar de la
administracion habrd  de ser  de  indole tal, que hara
necesaria  la  adopeién ulterior de los procedimientos
recursivos para mantener la juridicidad.
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del  acto que pudiera incidir sobre los derechos  del
administrado.

El procedimientc de formacién del acto administrative a
diferencia del procedimiento de impusgnacidn del acto, implica
una serie de actos hetercgensos y concatenados emanados de la
Administracisn Fublica dirigidos a la produccidén de un acto o
de Lina normna administrativa que Sear ajustados al
ordenamients juridico, asi coma, en Su caso, aquellos otrog
encaminados a la efectividad o ejecucidn del acte. (62

En la preparacidn y formacidn Jde la  vealuntad
adninistrativa el procedimiento descansa scbre el trémite o
acto  intermedio gque cumplidos por y  ante  4rganos de  la
administracién, tiemen por finalidad la preraracién de actos
admintstratives.

El trémite prepara la veoluntad, contribuye a forpar la
valuntad; el tramite ejecuta la volunisa. El trémite no es
fin, sino medic, y este papel : funcitn de medic es lo que le
distingus del acto definitivo. (& misién de preparar, formar
o ejecuiar la decisién administrativa relaciona, concatena,
entre si & los tramites gque constituyen un procedimiento. (7)

En alauncs procedimientos, antes de la decisidn que les
pone fin, resulta necesaria tomar decisiones (declaracienes
de  voluntad) para poder  adoptar  aguélla, Decisiones Qque
unilateralmente crean e imponen a los administrados
consecuencias  juridicas con la presuncién iuris  tantum  de
legalidad. Estas decisiones, por sus caracteristicas
Jjuridicas, gon actos administratives, perg su misién dentre
Jel procedimientn son trémites.

D= acuerdo & los actos administrativos dictades en la
secusncia del procedimiento, las relaciones Juridico
administrativas, tal y comoc se expresd con anterioridad
asumen =1 caracter de sujecidén y de potestad, respectivamente
comz:  resultado de la participacién de la Adwinistracién
PUplica, actuands con imperiun en la gestidén del interés
comun o ptblico. Asi el acto emitidas durante el
procedimiento, cuya decisidn crea en  forma unitateral
consecuencias de derecho puede ser chjetoc de impuanacién. La
reglz de la irrecurribilidad de los actos de tramite, sobre
la cual la distincién se ha originade, es una simple regla de
orden no es wuna regla material  absoluta gque pusda  plantear

(&) Jos& Maria Boquera  Cliver EbTUDI S SUOBRE EL  ACTO
ADMINISTRATIVR (ob. cit. pag. 1339).
(7) Ibidem, pag. 130.
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come  efecte del principic  de concentracién procedimental, el
esparar a Aque se produzca la resolucidn final del
procedimiente para, a través de  la impugnacién de la misma,
puedan plantearse todas las eventuales discrepancias que el
recurrente pueda  temer scbre el medo en que el procedimiento
s& ha tramitado, sobre la legalidad de todos y cada una de
los actos tramite.

Ante dicha situacién resulta Aue el acto cuya decisidén
impone a los administrados consecuencias juridicas es objeto
de impugnacién, sin que ellc permita establecer cana
printipin  aue los efectons del acto impugnado trasciendan al
acto definitive una vez cencluide el procedimienta
administrativo; el sentido que asune lo antes expuesto queda
en estrecha relacidn con los medicos de impugnacidén por la ley
de conformidad con los intereses juridicos transgredidos por
&) acto edministrative.

I1I.2 Procedimiento Administrativo Unilateral de
Seleccidn del Contratista.

Hasta lo expuesto el procedimiente no se  resume,
pues, &n un acte de wnaturaleza compleja (la resolucidnl), en
el aque vendrian a fundirse, perdiendo su propia  identidad,
todos los anteriores a €l, ni tampoco consiste en un  mero
agregadae  de actos heterogénecs por SU Oorigen y ROr su
contenido, carentes de toda relacisn estructural entre si.
Z&  trata, mds bien, de cadena, cuycs distintos eslabones
aparecen articulados a través de un vinculos comdn, sin merma
de sy individual propias, en orden & un fin uUnico a cura
consecucidén coadyuvan.

De acusrdo a lo antericr, el procedimiento se califica
de administrative por razén de  la naturaleza del acto que
prepara, formna o ejecuta, ¥y nec por la esencia de los tramites
que  lo constituyen; asi podemos referirnos al  procedimiento
de seleccidén del contratista de la administracién sin correr
el rissgo a equivocarnos en  cuanto a su determinacidn
juridica como procedimiente adwministrative, en el cual los
actons integrantes de la serie no pierden totalmente su
sustantividad, cada unc de escos actos responden a unas reglas
propias Jde validez y obedecen incluso a uwna propia causa ©
funcionalidad especifica, pero con el cardcter  instrumental
respects de  la resolucién final por la cual se selecciona al
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contratista de  la Adninistracién Pdblica para la celgbracién
de un contrato de obra publica. (83

En la formalizacién de un contrato de obra poblica el
&rgane estatal no puede elegir libremente a su cocontratante,
sino Qque ror el contraric la formacidén de su voluntad se
integra al moments en que dicho $r3ano ha elegido & través
del  procedimiento de seleccidén gel  contratista a la persona
idénea con wquien ha de formalizar el contrato. La excepcidn
a dicha procedimiente estéd en la adjudicacién directa, pero
en uno U otro caso queda conformada la  voluntad de la
Administracién FUklica para celebrar un contrate en lo que en
principio s& bha denominado la manifestacidén expresa del
drganc administrativo de celebrar un contrato vy el cual queda
coma  acto interno de la administracién previendo la forma
coma ha de concertarse =1 acto nesccial bilateral.

Las autorizaciones o aprobaciones necesarias para el
tips de via en que ha de adjudicarse el contrato, son
relevantes en cuanto forman parte de la eficacia del acto
velitivae para la suscriecidn vy ejecucidn del contrato. Es
decir, dentro de la estructura administrativa es comin gque el
érgoco con competencia legal para realizar el acto sea obieto
da autorizacidn, la cual implica una habilitacidn juridica de
cardcter administrative vy otorgada a diche  érganc para el
ejercicio de una potestad publica necesaria en el
cumplimiento de sus funciones previamente encomendadas.

Sin embargs, la autorizacién recas en 21 &mbito juridico
de la regulacién y previsién para e! nacimiento del acto,
s2gun  Io hemos aclarado, guedando éste ante tal observancia
con eficacia propia, es decir, como acatamiento normativo en
el ejercicio de las potestades administrativas.

De igual manera la aproacidn, s un acto que trasciende
a la efectividad propia de los objetivos del acto  juridico.
Ella no cbsta & que =1 acto ses en si mismo valido ante
cualguier situacidn juridica.(9)

Dz acuerdos a las diversas formas de seleccidén de
contratista, nos encontrames como  principio doctrinaric, el
que la Adwinistracidn foblica elija libkremente & suU
coconiratante como  efecte de la expresa mamfestacién de los
sujetss de concertar scbre las bases juridicas del contrato

(2) Eduwardc Garcia de Enterria vy Tomas Ramén Fernandez Tome
IT ob. cit. pag. 33 _ _ .

(3 Jargz Héctor ESCGld: TRATADD INTEGRAL DE LU CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS, Tomo I, ob. cit. pas. 305.
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administrative. 8in embarge, para el casc que nos  ocupa, la
Administracién Piblica no esta totalmente  exsnta del
cumplimiento de ciertos recaudos que deben respetarse, aun en
el caso de que no estuvieren impuesios por el derecho, va que
son condicicnes esenciales del accionar administrativo.

Por lo expuesto, se ha de precisar gque como
procedimiente seguido por la Administracién FPablica pPara
selaeccionar al contratista de acuerds a la Ley de Obras
Fublicas, nos encontranos con la licitacién publica, la cual
asegura bajo la leaalidad, la mayor eficiencia en la forma y
cunplimiente del contrate administrative,

La licitacién pilblica conceptualmente se caracteriza
comy el procedimiente administrative de preparacién de la
voluntad contractual, por el que un drgano  estatal en
ejercicic de la funcidén administrativa invita a los
interesados para que, sujetdndose a las bases fijadas en el
pliegny de condicicnes, formulen propusstas de entre las
cuales seleccionard la mds conveniente.

El objete de la licitacidn es determinar la persona que
ofrzce a la administracidén las condiciones mds ventzjosas en
cuanto &l precic de la cbra poblica. 8in embargo kay quienes
prevén  que  ademds de dichos aspectos debe atenderse a
situwaciones relaciconadas com la moralidad, sclvencia
econdmica y técnica, y de eficiencia por lo que 1a licitacién
publicx, resulta ante tales hechas coma un procedimiento
donde se  contemplan  presupuestns de procedibilidad y  de
objetividad en las condicicnes ofrecidas & la administracidn.

Ha de aclararse2, que la idongidad técnica, moral vy
financiera de los eventuales oferentes o licitadores aqueda
acreditada con anterioridad en el acto de licitacién. Asi,
séla pueden intervenir en las licitaciones, las perscnas
inscritas en los respectivos registros y para ser inscritos
&n dichos registros el golicitante debe acreditar su
idoneidad en el orden moral, téenico vy financiers, de  tal
manera que esa &s precisanente  la ratic Juris de los
registros. (102

(10) Miguel §. Marienhoff, Tomo I1I-A cob. cit. pa3. 166 Paor
su parte, Osvaldo Maximo Bexzi sefala al respecto que el
Registra es el medio idénec  para  establecer las
condiciones en las que desenvuelven su  actividad los
colaboradores de  la Adwinistracién Fublica. El  aporte
de documentacidn reguerida al efecto vy el sometimiento a
la fiscalizacién adwinistrativa son condiciones legales
impuestas a <9uienes aspiren a ser contratistas de obras
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En gste orden de idess, la licitacidén queda como  un MErQ
procedimientn por el cual se pretende  seleccionar a la
pepsona o empresa  gue ofrexzca las mejores condiciones
objetivas para la administracién. Pero, esas condiciones no
séle quedan  cefildas al precic maz conveniente para el érganc
estatal, sino como  excepciones, caben las relativas &
praocedimientss que  impliquen una novedad en el terrenc de la
ciencia vy de la industria o de otros aspectos  que determinan
la chjetivizacién de las mejores condiciones para la
Administracidén Pablica, coms fin misme de la licitacién,

. .. Antes de continuar con los principios del proacedimientc
licitatorin, ha de considerarse a éste  como aquél  aue

constituye 1a regla &n materiz de contratacion
administrativa, segun se desprends: de nuestra normatividad
SUFTEma. (Articulc 134 Constitucicnalld For ello, prevalece
el sistema licitatoria, siends la excepcién las meras
consideraciones que  tienden al cametide de intereses
concretos de la administracidn bajo la observancia de 1la
legalidad. Es decir, queda el interés concretc de la

adninistracién ceffido a la norma secundaria en sujecién al
espiritu general vy abstracto que prevé  la norma primaria como
principio.

De acuerds & 1o precisado, no es discutible la
constitucionalidad de la norma secundaria, si ésta  como
excepcidén acata los principics que motivan al  fondo de lo
preceptuadn  por  la norma  suprema. Aunado a lo  antsrior,
pusden  trascender sobre la legalidad de la excepcién otras
disposiciones que  atribuyen mayor motivacién al acto
excepcional vy que contribuye & mantener la lesalidad de  los
actons de la administracidén.

Coma ventajas al sistema de licitacién se aducen las que
aseguran generalmente  los precids mds ventajosos, eliminando
favaritisms y permitiende un contrel eficax. Nee  obstante
otros Tines que se persiguen con  este sistema son los  de
asegurar la calidad, eportunidad, eficiencia y financiamiento
entre  otros, El cardcter automatico o= la  licitacidn,
realizada &sta sabre bases iguales para todos los
licitadores, reduce al minimo las posibilidades de que el
contrato le sea adjudicado & quien ne hizo la propuesta  més
ventajosa para la administracion. (11)

pUblicas y puede sostenerse que este examen responde a
una cobligacidén estatal, inherente al manejo de leos
fondus pdblicos.

(112 Miguel 3. Marienhoff Tomo III-A ob. cit. pag. 185,
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En lo relativo al ejercicio de la zccién controladora
d2l  procedimiento, no sélo queda limitada a merns efectos
administratives, sing, per el contraric, es cobjete de
acciones ejercidas por los mismos licitadores, resultado de
los intereses que les asiste en la participacidén vy desarrcllo
del procedimiento en cunplimients al ordenamiento
gdministrative.

Entre suUs incoenvenientes nos topamaos con un
procedimiento que a veces resulta lento en los triamites, dads
el tiemps mids o menos largo reguerido por el curse de la
lticitacidn; asimismo, en ocasiones no sélo no se consisue el
precio  ma4s bajo, sino que puede producirse un alza en las
cotizaciones como efecto del conocimiento de  los interesados
de las necesidades de la administracidn. (122

Por otra parte, ha de comprenderse dentrso de las
incenveniencias, el ejercicic de instancias adwministrativas
por parte de los proponentes, 1o cual resulta en la mayoria
de  las veces la suspensidén del acto adjudicatorico o de la
calebracién del contrato, originando el  retraso de la
egecucidén de la cobra, tal es el casc de la instancia de
inconformidad prevista en la Ley de Obras Foblicas como
efecty del acto de adjudicacién que pone fin al procedimiento
de licitacién pablica.

Cabe seflzlar, &l hecho de que la licitacién se presta
frecuentemente a rebajas excesivas en el precio, 1o cual
comPromete en definitiva la correcta  prestacidén del servicio,
por.ella, la propussta del participante debe ser analizada en
relacién con el pliego de requisitos, a fin de A<ue si se
encuentra ajustada a &ste, aquélla debe formar parte de las
abligacicnes contractuales a partir de que se suscribe el
contrato.

Fero el saldo s tan favorable que no hay duda de su
conveniencia, por ello, corre a favor de la licitacidn el
rrinciric  consagrado como  regla general en  materia de
contratacién por la administracién, Sin  embarge, salvo
excepciones ha de distinguirse lo que suele utilizarse cono
equivalente a la licitacidn piblica, a saber! el remate, la
subasta y el concurse. (1)

3 Ibidem pag. 1T6&. .
3 A diferencia, la licitacién restringida, es plblica
cuando el llamado es & personas indeterminadas, pero
limitadas & quienes reunan condiciones osreciales,
constituye una subsspecie de la licitacidn publica. La
ligitaci¢n privada, que también es restringida, se hace

1z
1z



La licitaciénm pOblica es un procedimienta netamente
escrita, desde la convacatoria hasta el momento de
adjudicacidén del contratc, en tanto en el remate vy en la
subasta, por lo general el procedimiento se sigue en  viva
voz, en presencia de todes las  asistentes al acto y éste  se
concluye simultaneamente con el conocimiento de la mejor

poOSTUrA. En la licitacién publica se rejuieren presupusstos
necesarios para que el participante sea  idénes  en el
seguimjents  del procedimiento. En la subasta y remate

prascinde de ello ¢onmsiderando al mejor postor.

P la gQue se refiere al concurses, este queda
exclusivamente para seleccionar & la persona mds calificada
para el cumplimiente de una tarea, teniendo en  cuenta
preferentenente las conditiones personales del candidato. En
la licitacién, el facter perscnal no es decisive, por
tratarse de prestacionss que, pudiendd ser cumplidas  por
tualquier técnico, tienen particularmente en Duenta la
solvencia financiara de aquel v lag ventajas econdmicas
resul tantes para la administracidn. (14)

Ha de comprender la licitacién piblica un objetivo
fundanental como requisite previo a los  futurcs deberes vy
facultades derivados de la celebracidén del contrato, es
decir, el determinar la perscona sue ofrece las condicicnes
mds ventajosas para la Administracién Fablica, tanto por lo
que se refiere xl1 precio como a la eficiencia, ‘alidad,
sportunidad, fimanciamiente, etc.

Agi, destacan como principios que rigen la licitacidén
plblica, los siguientes: concurrencia, igualdad, publicidad y
contradiceidén. (15)

El principic de congurrencia tiende a asegurar la
participacidén del mayor numero posible de proponentes en la
licitacién, permitiendc a la adninistracidén una mas amplia
selececién vy con ello la posikilidag de encontrar las mejores
condicienes que el mercado puede ofrecer. La  concurrencia
nate en el lapso gue se da entre la convocatoria y el momento
que  s€ ha praviste para la afpectura de las propuestas; asi
se da la concurrencia al acto licitatorio, a diferencia de la
concurrencia en el acto licitatoric, misma que inicia a

mediante invitacién especial que se cursa & un  nOmero
limitade de personas o entidades.

(14) Miguel S. Marienhoff, Tomo III-A, ob. cit, pag. 1&3.

(15) Hé&ctor A, Mairval, LICITACION FUSLICA (Ediciones Depalma,
EBuencs Alres 1978) pdg. 19,
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partir de 1la apertura de las propuestas hasta €l momento en
que s¢ da & conocer la adjudicacién de la obra.

En lo relative a la igualdad, se comprende facilmente
que sdlo es posible una real competenciaz de precios u
cbietiva conveniencia & los  intereses de la  administracién,
cuando se  c¢oloca a los oferentes en un pie de igualdad,
evitando discriminacienes o tolerancias que favorezcan & unos
en detrimento de otros.

For razén a este princiric, sélo deben admitirse las
propusstas qua se ajustan estrictamente al pliego de
condicicnes o requisitos, pues de  otro modo se careceria  de
una base uniforme para comparar las propusstas y elegir de
entre ellas la que mejor convenda a la administracidén.

. Debe observarge fundamentalmente este principio en el
acte de apertura de propuestas, toda vez que en gse  momento
se verifica si la propussta presentada estd ajustada al
pliegoe de requisitos; la contravencidén a lo antericr daria
como resultado el que se examinaran éstas en forma
ingquitativa.

Lz putlicidad hace referencia a la posikilidad de que
los interesados en la ejecucidn de la obra accedan a la
informacién necesaria para participar en la licitacién en
cuestién, asi  como en el acto de apertura de propuestas y en
el acte de fallo. 2in embarge, la pubilicidad tiene como
limite el no permitir a 1los proponentes immiscuirse en el
procedimiente de  evaluacién y analisis prevics a la
adjudicacion, pues ello  faorma parte del procedimiento
unilateral de la administracidén, lo cual obedece entre otros
aspectos a la confidencialidad de las propuesstas, segin  los
intereses industriales o  empresariales de  conservar en
secreto los métodos o formas de elaboracién y trabajo.

Un tltime principic es el de la centradiccidén, cuando en
el curso del  procedimiento administrative surgen la
contraposicidén de intereses de dos o mas particulares. Pero,
adenas de postular el trato igualitario de todos los
particulares en cposicidn, favorece la amplia discusién de la
controversia con  la participacidén de ellos, facultandolos
para ottensr el contrel de los actos, a través de 1la
impugnacién, observande con ello la maxima ledalidad rosible,
(182

(1) Ibidem. pag. 21.
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Hasta aqui, los principios aque conciben la licitacién
pUblica como instituty saludable para 1os intereses publicos,
La falta de observancia de las principios en  cuestidn,
desvirtta los fines de la licitacidn redblica, vicidndola
Juridicamente.

Pero la iwmportancia del debidao seguiniente en el
procedimiento, obedece a la obligatoriedad de aue la
adninistracidén siga un cauce determninado para selecciomar &
su cocontratante, por 1o gque ante dicha cometids debe quedar
insito en el procedimiento  tanto la  idea de eficacia
administrativa comd la e Jarantizar los intereses
rarticulares en la via del proacedimiento. (17)

En virtud de que el procedimiento licitatorio tiene como
cbjetive seleccicnar al  cocontratante de la Administracién
Fublica, este procedimients es unilateral 2n  cuanto el
seguimienta s objeto de una regulacién adninistrativa, en
donde =1 proponente sélo realiza lo previsto de antemano por
el érgano estatal. Sin embargo, los efectos de cada unc  de
los actos inciden en la esfera particular, por lo cual quedan
expeditas  las instancias o acciones para su ajercicio  ante
cualauier afectacidén.

De acuerdes a lo anterior, hemos de indicar que la
licitacidn poOblica s integra, <e igual modo, con aquellas
formalidacze que estén impuestas para asequrar la lesalidad
en =1 desenvolvimiento de 1los actos constitutivos del
procedimiente;  mas  a0n con  la presencia necesaria de  los
administrados, por el caracter vinculante de aguel accionar,
s¢  comgrende  Aue, aun fuera da la via recursiva, los
procedimientos licitatorios son siempre una garantia en favor
de los licitadores, quienes siempre se habrgn de beneficiar
con el acierto, eficacia y legitimidad de la actividad
administrativa.

Ferc comay se ba sefialade la licitacién plblica se
traduce en un procedimiento que obedece & un medin para el
loadro de un fin, estc s, el elesiy al future cocontratante
de la  administracidén; asi  la wvoluntad administrativa de
celebrar el contrate ha quedado  farmada de antemano; sélo
resta reconocer al sujeto con el cual formalizavd dicho
dotumentes, lo cual se logra o través de la celebracién del
contrato.  Sin embarge, cabe arglir otro tipo de motivaciones

(17) Rafael Entrena Cuesta, CURE0 DE DERECHO ADMINISTRATIVO,
(Editorial Tecnos, Tercera Edicién, Madrid 1971) pag.
825.
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esenciales, enraizadas en las formalidades del procediniente
que os ocupa, a saber: (18)

Al

=]

D3

E)

La participacién ¥y colaboracién individual o colectiva
de  1los  interesados en  suscribir el contrato eon la
Administracién Publica.

Dentro de este aspecto, hemcs  de  contemplar los
principiog fundamentales de la licitacisdn piblica, por
canstituir un procedimients al  que contribuyen  las
intereses de los adminisiradas.

La proteccion de los licitadores, tantc en las vias
administrativas como en la contencioso administrativa.

Lo anterior pone en relieve que los intereses de los
administrados son objeto de la tutela juridica a través
de las diversas  vias procesales. For elle se habla de
un doble  efects, del control legal de los actos de la
administracidén y d= la proteccidén juridica a la
situacidén subjetiva wague guarda el administrado en el
rrocedimienta.

La ejecucidén del procedimiento es eficaz cuando cbedece
a la racionalizacién, operatividad, ordenacidén, probidad
y moralidad de la actividad administrativa.

La sistematizacién es asuel aspecto que contempla la
simplificacion y eficacia de los actas en el
Frocediniento licitatorico, por ejemplo, ante la
observancia del ordenamiento normative el acte por
si  misma  presume  de legitimidad, ejecutorisdad y de
libertad ante las instancias y recursos de les
administrados.

La juridizatién no es sino la sumisién de los actos
administratives a la regla narmativa, lo cual garantiza
por una parte la regularidad y vacionalidad del poder
estatal y por otra el deber particular por el acto o
actos emitidos., (19

Asi el procedimiente licitatoric no es un fin en s

misme, sino un medic para 1 cumplimiento de los wobjetivos
aue atafen & este procedimiento.

) José& Rokerto Dremi, ob. cit. pédg. 34.
Yy Lot, cit.
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II.3 Naturaleza Juridica y Régimen del Procedimiento
de Seleccidén del Contratista.

La licitacién publica es un procedimiento relative a la
forna . de celebracidén del contrato administrative, cuyx
finalidad es determinar & la  persona que ofrece las
condiciones més ventajosas para la formalizacisn de la
relacién contractual; consiste en una invitacién a los
interesados para que sujetédndose a las bas@s preparadas,
fornulen propuestas, las cuales la administracién selecciona
y acepta, con lo cual el contrato podré ser suscrito. (20)

En méritc de 1o antericr, la licitaciém pUklica ha de
entenderse, como un procedimisnto administrative por el hecho
de que el fin que se persigue =11 eminentenente
admninistrativo. En consscuencia el procedimiento licitatorio
prevé como caracteristicas las siguientes!

1) Es un procedimiento -que se integra y compone
de wuna serie de actas medics o definitivos,
regulados en princigpic por normas  administrativas
en su secuencia y desarrallo.

2) ta finalidad del procedimiento licitatoria es
la determinacién de la persona fisica o juridica,
con la cual la Administiracidon Publica habra de
celebrar un centrate administrative,

N El contrate se  formalizard con la persona gue
fiaya cof recido las condiciones econdmicas mas
ventajosas y en especial con  aguélla que  esté
dispuesta a celebrar &l contrate bajo los términcs
y condiciones previstos en el pliego de requisitos,
cumo base en =1 acto contractual.

4) =88 procedimientn licitatorin es un
Fracedimiente automatico, pueste aque la eleccién
del cocantratante s& basa en la simple

determinacion de  la persona  que haya ofrecido  las
condiciones mas ventajosas para la administracion.

(215
De lo antes expuesto y en atencidén & las disposiciones
vigentes, la licitaciéon publica tiene como objetivo llamar

{20) Enrique Zayagugs Laso, Tomo I, cb. cit.
¢*1) Jorge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE
2

pag. BRZ.
LOS CONTRATOS
"ADMINISTRATIVOS, Tomo I, ob. cit. péda. 223
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libremente al pUblica & que presente proposiciones solventes,
a fin de asegurar al Estady las mejores condiciones
disponibles en cuante & precic, calidad, financiamiento,
oportunidad y demas circunstancias pertinentes. Con ello,
las condicicones que  deben guardar las propuestas quedan en
funcidon de  alcanzar &9uellos valores superiores gque  debe
tutelar el interés publico.

La licitacion plblica come procedimiento administrative
queda sujeto & sus propias reglas especiales; se desenvuelve
en distintas etapas, todas ellas tienen su individualidad vy
unicidad propia, pere confluyen como  los arroyos que  llegan
zl cauce del ric, & formar la unidad jupidica de la
licitacion, De ahi gque se inserte sobre dicha realidad
juridica los actes de tramite, lo cual rpermite discutir la
validex de los actos dictados dentro de las diversas etapas
del procedimiente licitatorie.(22)

De &acuerdo con lo anterior, este procedimiento gqueda
constituida paor diversos actos concretos, particulares e
individuales gue subsisten por si mismos trascendiendo al
acta definitive vy final, segun el chistive seflalado para el
procedimienteo  licitatorio. For 2llo, con acierto se indica
que la legalidad del acto final queda directamente vinculado
a la Jjuridicidad Jde= los actos de trémite dictados en el
procedimienta.

Sobre las bases expuestas ha de quedar definido que los
actos preliminares a la celebracidn del contrato SN
verdadercs actos de  la administracién cuyes efectos han de
incidir en el cauce para seleccionar al cocontratante de  la
Administracidén Pdblica., Pero escos actos logran sy cometido
dentro del propio procedimiento administrativo, de tal manera
que  la efectividad propia  de éstos  queda en mutua relacidn
con el subsecuente acto adninistrative de adjudicaciédn.

@tra hien, el mecanisme o curse de  la licitacidn
publica se traduce en diversos momentos o etapas que  se
agotan  en actes segun se mMa  sefialade, ¥ que  definen
sustancialmente la determinacion juridica de la licitacion
pUtlica; por ello el cumplimiento de  las distintas etaras

{22) Jaime Vidal FPerdomo, obh. cit. pag. 5&0. Aparece con
claridad que la licitacién es un procedimiento
adninistrativo, integrada [0y NUMEPGSES actos

internedios o preliminares que tienen una individualidad
o autonomia prepia, les permite ser tratados por
separado.
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sucesivas que  suponen  la licitacién pablica, sen las
siguientes!

1) Preparacién y aprcbactién del Fliego de Condicicnes.
3 Convocatoria o llamado a la formulacién de éstas.
o Presentacidn de las Propuestas por los Licitantes,

E Apartura de Fropuastas y Evaluacién de las
nismas.

5) Adjudicacién.

=] Ferfeccionamiente o formalizacidén del contrato.

Asi la licitaciénm pdblica queda conformada de acuerdo
con las  diversas etapas procedimentales que  juridicamente le
dan vida, & fin de cumplir con su cometido. El cumplimiento
de estas etapas queda definitivamente confiado al Organc
Administrativo! por ello el procedimiento es  eminentemente
unilateral.

EL PLIEGO DE CONDICIONES:

Este es el acto unilateral propio de la Administracién
Piblica, consistente en la especificacidn de la wobra o
servicio gue se licita, estableciendo les requisitos vy
condiciones objeto del contrato a celebrarse y determinando
el tréamite a seguir en =l procedimiento de licitacién. (2320

Por su parte Josg@ Roberto Dromi seffala que el pliego de
condicicnes es €l ctonjunte de clausulas, formuladas
unilateralments por el licitante que especifican el
gsuninistro de obra o servicio que se licita, las pautas que
regivdn 21 eontrato & celebrarse) los derechos y obligaciones
de oferentes y cbecontratantes (relacidn juridicay y el
mecanismo procedimental a sa23uir en  la preparacién 4
ejecucidén del contrato.

En forma genérica, la denominacién pliego de condiciones
comprende distintos instrumentos escritns que contienen
normas juridicas, de alcance general o particular reguladoras
del procedimiento licitatorin en su praparacisn y

) Enrique Zayagues Lasc Tomo 11 ab. cit. pag. 560,
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adjudicacién: As{ suele diferenciarse entre pliege de hases
de  la-licitacién y pliego de condiciones, el primero regula
el  procedimiento de seleccién y el segunds el de ejecucién
contractual. (247

Antes de nacer el contrato, indica & los interesados
las condiciones gque deben reunir sus proposiciones, las
caracteristicas deg la prestaci¢én sclicitada wu objeto cuva
contratacion se  Jdemanda vy el tramite pProcedimental a
realizar.

Cuands el cantrate nace el pliegc se convierte en matriz
contractual o sustancia obligacional rectora de los efectos
juridicos del vinculo. Al perfeccionarse &l contrato, en
palebras del autor en cita, las normas reglamentarias se
incorporan =l misme, adguiriends el cardcter de  relaciones
contractuales obligatorias para ambas partes.

For la  trascendencia Juridica aque tiene el pliega
de  condiciones como  elemento o fase imprescindible en los
regimenss  licitatorios de seleccidn en lo atinente a la
preparacidon, emisidén y ejecucidn de la  voluntad contractual,
la  dactrinag, coan aclerto lo ha denominads la Ley del
contrato, por cuanto establece clausulas 4que son  fuentes
principales de derechos y okligaciones de  los intervinientes
en la licitacién y de las rartes en la contratacidn.

La puntual cobservanciz del plieso de condiciones es
fundamental para que pueda gproceder la adjudicacién a  favor
de una propussta determinada. Pero no tedes los preceptos ni
condiciones del pliego tienen el mismo rango, ni su falta por
tanto determina los mismos efectos; dependen en consecuencia
de la naturaleza de la disposicién incumplida. (ZS)

(243 Jos Roberto Droemi LA LICITACION PUBLICA (la. Edicidén
EdlLDrlnl Astrea Buenoss Aires 1985) phg. 194-195.

(28) En relacidén a este punta, Mizuel 5. Marienhoff Tome II1I-
A wob. cit., pag. 210, nos seflala las dos clases
fundamentales de pliegos de condiciones; los generales y
los particulares. Los primaros  contienen reglas
juridicas wvélidas para todos los  contrates de la
administracién; los segundos fijan las condiciones
especificas a rarticulares de cada contrato,
contemplando & su ver ias disposiciones de los PllESOE
de condiciones de caracter general. FPor lo antericor,
algunas  autores lo qan denominads con  aciertsn, la Ley
del Contrato, /
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El. pliegs de condicicnes es preparade unilateralmente
por L Administracién Publica, por lo cual es un  acto
adninistrative sujeto & todos los requisitos de este tipo de
actos, rero con cardacter normative por  la consideracion de
contenar  prescripciones generales en donde se vierte la
porxstad  normativeo adisinistrativa para este tipe de actos,
sl 1o previene el ordenanisnto juridics. (%)

Asimisma, hemdbs de aclarar que el pliegs no pueds
confundirse con la rFarte reglamentaria del contrato que
prevén 1los reglamentos, cuands éstos quedan comgrendidos  en
el texte de dicho  dotumenio. Es decir, el contenide
reglanentario es a prio-i, supra y anteconvencional por  su
=T a vaturalera &l cual deke estar  fijado potestativamente
por  imperin, aqui  si, de la adainistracisn consagrada como
accidng o ella, se afirma qus no s disponible
contractualmente sino que es obligatoria, pero sl pliego de

requisitos es la norma  Sue en forma concreta vy o deterninada
SEna!a por =i las bases del procedimiento licitatorin. (26)

En virtud de lo antericr, el pliego de condiciones tiens
wna  doble funcidn! gom2 rejuisiio previo en su  observancia
mara presentar y admitir propuestzas v coma parte convencional
al womento de adjudicar el contrato a determinade licitador.

2in embargo, nNo es 4nice para que el particular pueda
variar en su propuesta los términos o reguisitos solicitados
por el misma acto administrativo, si éste seffala las bases
particulares para ello.

El efecto de dicha wmodificacidén, segin consideramos, no
repercute en el pliego de condiciones, sino en =l hecho de
que éste permite alternativaz aque no varian en nada  lo
preceptuado por el mismd pliegs, por 1o cual gueda dicha
propesicién  come consectancia de los alcances oiworgades por
el acto administrativo.

(%) De wmcusrdo a la exposicibén que hace José Rokerto Draomi
en su conocida obra LA LICITACION PUBLICA, seflala que el
pliego de condiciones es un resglamento administrative o
disposicidén juridica de caracter general unilateralmente
dictade por la Administracién subordinade & la ley y que
produce efectos juridicos directos. El pliegs de
cendiciones especiales preparado unilateralmente vy de
modo particular para un contrats determinado con efectos
individuales respecic de los oferentes que se presentan,
reviste naturaleza de acto administrativo,

(283 Osyalda Maxime Bezzi, ofx. cit. pag. 113
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Es conveniente aducir la cansideracidén de si  la
Administracién Poblica puede modificar los Pliegos de
Condiciones, alterando en si el contenide del acto.

Por su parte, el ilustre autor Miguel . Marienhoff
seffala que debe distinguirse de las disposiciones de
contenido contractual, de las atinentes al contenide
reglamentaric. Asimisno, &stima que la parte contractual de
dichos pliegos, no puede modificarse despuss de  efectuada la
adsudicacién, pues elle implicaria wuna vielacién al contratco;
antes de  la adjudicacidén aun después de presentadas  las
ofertas, dichos pliggos pusden ser modificades, perc si
dichas modificaciones trascienden a los  requisitos [u]
elementos sustanciales de  la propuesta, de  tal manera que
afecte el contenids del documento del  licitador, existe un
interes legitimoe en que sea reconsiderads la propuesta si ha
sido desechada por dicha causa; lo cual implicaria de nueva
cuenta la presentacidén del pliege eon  las medificacicnes
acoardes.

En la parte relativa al coentenido reglamentarico, se
alude al hecho de que dichas cli3usulas son  inalterables
porque  farman parte de la  lesslidad normativa, siendo  por
tanto aplicable todo lo relacionado a los linites
potestativos de la administracidn. (272

En este ordsn de ideas ha de considerarse que las
propusstas podrén  variar las condiciconses del pliege, s5i éste
seflala  las bases generales para e1lo, pero sélo en aguella
parte disronible para los sujetos de las disposicianes
contenidas en el pliego, quedands intocable la parte no
dicpuesta por el acto normative.

El Fliegns de Condiciones es sbjeto de interpretacién o
dz  aclaracién en términos logradss por éste, antes del  acto
administrativo dJde adjudicacién, 1o cual daja en entera
libertad para el cuesticnamienta  paor parte de los
Froponsntes. A partiv del fallo, se arsumenta =1
guebramiento  del principio de igualdad si se  aclara o
interpreta &l documento base de la licitacién, (238)

Dentre de los efectos que praduce el pliege de
condicimies se  encuentrz la obligacién de los proponentes de
mantensr su propuesta hasta el momento en  que se rechace o
venza el plazo de su mantenimiento segdn el pliesgos; para ello
s& preve  la garantia de seriedad por la propia ley. Perao, €s

(Z7) Miguel &. Marienhoff, Toms III-A ob. cit, pag. 213.
(232 Ibidem, pa3. 214,
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relevante la cangideracisn de que si ot futuro licitante se
encuentra habilitado foraalments para Farticipar aen una
ligitacién publica, quedands impedido por  un resuisite propic
del pliegge de condiciones o poar  la ausencia de una adecuada
interpretacidén  en el momento opdrtunc, aquél pusde discutir
dicho requisite  fundads en wun simple interds o en  un derecho
subjetive piblics segun corresponds la trascendencia del acto
& :a astera juridica del particular,

El acto de la asdministracién puede mover al administrade
en  uwn espacic  limitado al  interes por la legalidad de los
actos, o bien la estimacidn de sue la Administracidén Fublica
le esta perjudicands al  obrar fuera de la legalidagd y  que,

por  tanto, ese perjuicio dzbe ser eliminadeo mediante la
elin: idn del acto legal jus le causa. Agui se concreta,
Fues az este modo, interés subletive y legalidad objeviva.

En este Cltimo supuesto el ordenamiento ha apoderado al
sujete  que defuestra =que estid en  zse supueste  tirpico
{perjuicio causads mor una actuacion ilegal de la
agninistracién) para pedir la anulacidn ¢ reveocacidén del acto
que le causa perjuicio; ello traduce la posibilidad atribuida
al adwinistrado de poner en movimicnto una norma cbjetiva en
su proplic interés.

CUONVOCATORIA O LLAMADD A LA FORMULACION DE PROPUESTAS

La convocatoria o el llamado a la forrmulacidén de
propu:stas es la decisidén unilateral oel ente publico
i por  la que elige un procedimiente de contratacién
& los eventuales interssadis a contratar, para que,
= & las bases elabeoragas para la  preparacioén vy

Je;uchn del contrato, formulen propusstas y ofertas, en
otras palabras es un  llamado de demanda que involucra un
pedido de ofertas. El 1llamado a licitacién contiens un
pedida de  ofertas que debe ser anunciado en la forma que el
derecho positivo lo determinag, por 1o tanto no significa una
propussta de contrato, sinc una  invitacién a ofertar para
contratar, un  llamamientos incertam personas para  que s&
formulen ofertas v propuestas de contrato.

La determinacién juridica de la convocatoria o llamado a
la fornulacidén de propuestas s un acto administrative. Nce
obstante resulta discutible si atendemos & las propiedades
Tundamentzles del acto administrative, a saber! 1o concreto,
particular e individual vy desde luess emitide par la
Administracidén Publica, por lo que goza subjetivamente de la
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cunilateralidad. La convecatoria cumple con  esas propiedades
excepty con lo que ataffe como principio de la  convoratoria,
1a gereralidad del actc.

La validez de los actos administrativos generales no se
reduce a mers discusidn doctrinaria, sino por el contrario su
existencia queds, Como cualquier otre tipa de actos
administrativas es decir, cone aplicativos del ordenamiento y
nio innmovadores  del mismo., (2 El &cto en si es concrete en
cuants el objeto es Tactible de ser determinado vy ejecutadn
contorne & los pardmetros sefialadoe por este tipo de actos v
no  estd bajo el condicionamientn de otros sino mds que  del
mere ordenamisnta pasitivo.

El w&@cto adwinistrative puede ser singular o general,
porgue lo  gus distingue al acts del reglaments o disposicisn
fne &S la singularidad del acto y la generalidad del
rezlamento, sino la consuncién 2el gprimero al ser aplicado y
1z no consuncién por su  arlicacién o la permanencia del
sSgundo. Asi la permanencia determina que el reslamento sea
ordinamental vy la consuncidn gue el acte administrative sea
un actso aedenads. (30D -

La parte esencial de las convocatorias corresponde a la
naturaleza del acto administrativo, puesto que se refieren a
una mtikacién  singular y cencreta, come lo es lax  apertura de
un procedimiento selectivo para la eleccidén de un
contratista, lo que no es  inconpatible con la circunstancia
de que  estos  actos se dirijan & una pPluralidad de
destinataricos & priori indeterminados, aun asi  conservan las
nutas  caracteristicas del acto administrativeo, esto es, su
consuncién  tras de su cumklimiento  su misidn  instrumental,
ejecutiva y decisoria y, scobre todo, su discurrir en campeo
gjena al ardinamental.

(23) Eduarde Garcia de Enterria, Tomds Ramén Fernandez, Tomo
I, ob cit. pag. 107 €n consideracidén & este punto el
autor  en cita seflala que el acte adninistrativo, sea
singular o general su circulo de destinatariss se asota
en un simple cunplimienta, se consume el acto en  éste;
Para un nuevo cunplimiento habra de dictarse
eventualmente un nueve acto, poOr ejemprla una  nueva
convacatoria. En cambio la norma ordinamentzl no se
consume  con su cumplimients  singular, antes bien se
consolida vy es susceptible de una pluralidad indefinida
de cunmplimientos, sigue ordenando la vida social desde
su cuperioridad.

(20) José Ma. Boquera Oliver ch. cit. pag. &2-632.



Visto el llamado a licitacién come un acto
administrative general, éste consiste en una comunicacidn o
manifiesto dirigido al publico, que contiene las indicacicnes
printipales acerca del objete vy madalisades de la obra objeto
del- cantrato. Por trataee de la publicidad del acteo, la
gonfusa uw obscura redaccidn del  llamads puede  viciar de
ilegitimidad al acto, porque podra afectar la certeza vy
veracidad de éste; de ahi  que sea suficiente para  incidir
dichi vicio dz forma en el acto subsecusnte. (%)

PRESENTACION DE LAS PROFUESTAS FOR LOS LICITADORES

Las propusstas deben ser recibidas hasta el  nomento
fijada como  limite, de onformidad cen el rliego de
requisitos. Sin embar3c, el orsano licitante no esta
ohligads & aceptar prozuestas cuyo  oferente no se encuentre
1% an el Padrén correspondiente, por lo cual podréd
as  por no acogerse &l cumplimiente de una  carga
impuesta & los oferentes para participar en la  licitacidn
publica.

Fere el acto de la presentacidn de una propuesta  es una
declaracién de valuntad del Farticular, Je caracter
wnilateral, dirigida & producir wn doble efecto. Far  un
lado, sue 1o admitan en el dimients de seleceidn
convecade  previanente por acidén, vy por el otreo
que =152 aceptada la propussts creandose al vipculo
contractual definitiva.

Conz presupuesto necesaric, la propuesta  debe ser
secreta, lo cuxl implica wn doble  fin, salvaguardar  los
intereses econénicoas de la zdministracicn, evitando

~
3
pos

Entre la notificacidn v publicacidn existe una
digtincidén para aiectos  de dar  eficacia al acto
administrative vy al reglaments respeciivamente, el
llamado & la formulacién es un acto  adminmistrativo cura
aiicacia juridica esta dada en parte por la rublicacién,
1o que o se ajustzx en 1o que corresponde & la
natificacién del acte adwinlstrativa y la publicacidn
del  reglamentc, de acuerdo & sus caracteristicas. De
conformidad con lo antericr la publicacidén comg  técnica
de publicidad en 2l procedimientn de la licitacien
plblica, se tradute en una actuacidén material del drganc
que convoca & los interesados, insertands =1 llamads &
licitacién en alawno de los medics de Sifusidn previstos
P la réeglamentacién pertinente.
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caonfabulaciones y proposiciones artificiales de los
licitadores, y garantizar el derechos de la igualdad de

?aTgtunidades de ser tratados por el drgano  administrative.
£

Asimismo, come reguisito indispensable rara participar
en  la licitacién piblica, adem&s de la  inscripcidn en el
Registro, a fin de ser evaluada la propussta, se requiere la
garantia de seriedad, la cuzl compromets la compensacidn a la
Administracién Fublica, por 21 hecho de retirar  la propuesta
antes de tiempo en relacién con la posible adjudicacidsn  del
contrates a dicho licitador,

La presetacién de la Propussta es un acto juridica
particular, unilateral del oferente, que contiens una oferta
de contrata a favor del licitante ajustada & las normas  del
procediniento  licitatorin, su  presentacion tiene por  fin
inmediato establecer una relacién Jurdidica entre el oferente
y &l érgano licitante.

APERTURA DE PROPUESTAS Y EVALUACION DE {AS MISMAS

En el dia y hora fijades, la Administracién Poblica

procede a la apertura de las propuestas en acto publico. De
lo ahi  aciuado se levanta acta en la que se  incluyen fambieén
las observaciones que merexcan la resularidad del acto. En

esta etapa el éorgano licitante podrd excluir la propuesta que
o se ajuste al pliego de requisitos vy que ante su desacuerdd
Faga  imposible garantizar las meiores condiciones a la
adninistracion.

Es wvalida el elsrcicic de la potestad pUblica que
implica el rechazo de la oferta, para o cual deberan
aszntarse en acta los fundamentos motivos razonables que haya
originado dicha exclusion.

Por  lo regular el gjercicic de esa potestad es reglado,
en cuante &5 desplegado con fundamento en las bases o pliego
de requisites y en el ordenamienta  Juridice; sin  embargc,
ello no obsta al ejercicio discrecional segin  la abservancia
e la propia ley y de las  inteérsses concretes de la
administracién, (&)

(212 Manusl Maria Diez, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, ob.
cit. pag. 20z,

(#) Ha de aclararse que este acto queda bajo las potestades
discrecionales de la Administracién Piblica, porgue en
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El documento o acta que se levanta es firmada por todes
los participantes como alestacién de gue el acto de aperiura
de propuestas fue publice, sucdando éste  cowo un documento
donde consta el acto pdblico de apertur:z e ofertas.

For su parte ha de considecarse que  como  acto
seguido  ante un Srgano administrative y de conformidad con
las Tacultades otorgadas & la adwinistracién por el
ordenamients  Jjuridicn parax =l ejercicio de este tipo de
sctos, se persigus con ello la  atencidn de los  intereses
Pr rios y secundarios del sistema legal objetiva, por ello
en el  acto de apertura de ofertas rpuede configurarse el acto
sdministrativa por el cual se adoptan las decisiones de
aadmisién o rechazo de las propuestas  segln corresponda, a fin
de  loarae la evaluacison y analisis caorrespondiente, previos
al dictamen definttive,

El acto de adwisién es un  acto administrative por el
cual gueda determinads wuna situacidn  juridica subjetiva cuyas
canzecwencias principales reportan las siguientes
consideraciones! 1) estimacidn y consideracién obligada de la
propuesta en la seleccion; 20 inalierabilidad de ia oferta vy
3 mantenimiento Je la oferta.

La admisidén de la oferta genera un derechd para el
Ticitaw-», con el equivalente deber para el licitante de
apreciar,  considerar, estimar o valorar paositivamente o
nesativamente, la oferta, dediende dar razdén de su Jdecisidn
ue  considere inadmisible, inconveniente o desventajosa la
propuesta del licitador mediante un acto fundado y motivado.

La inalterabilidad de  las ofertas y su cardcter
nte son resultado del acle aduinistrativo de admisién,
ctual se perfecciona la promess de contratar hecha por
el particular, pPor cuanto  al &rgana licitante reconote
SHpresatvabe su capacidad técnica y juridica para contratar,
PrONESE genera dos abligaciones principales: 1)
i centrato, en caso de adjudicacién y 2)
s y PEPJUIClDS por inmcumplimiento.

esta etapa se ressrvan las apreciaciones que el  éroano
hace a la propussta presentaca por el licitador, siendo
que  Este onicamente  interviene en dicho acto para
agegurar la publicidad en &1 monente de la apertura  de
las propuestas, verificands la seguridad, vy =1 respetn
de los principics copsagrados en la licitacidn.
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El mantenimients de la oferta por el términc lesal, es
una carga  impuesta en  virtud da Ios  vinculos Pre~
Teptractuales que lo ligan con el Estade.

La evaluacion de las propuestas forma parte de  los actos
procedimentales encaminados @ determinar al licitador al que
ha de adjudicarse el contrato. En  la evaluacién se aluden
aspectos técnicos y finmancieras que sirven de fundamento para
recha:qr una propuasta o para adjudicar la obra objets del
rate, (32

ADJUDICACION

Come  se ha  dicho, el criterieo para selecciconar al
contratante basicamente es el que presenta la Propuesta mas
ventajosa; generalmente lo seréd por la cotizacién del precio
mas bajo, ademds de considerar otro tipo de aspectos que
revelen la conveniencia se3un lo prevea el pliega de
requisitos.

Asi la d=cisién de adjudicacidén tiens un doble aspecto!
Fpor una  pParte determinag cuil es la propuesta mds  ventajosa v
por la otra  la declara seleccicnada, de tal manera que el
contrats  ha de ser adjudicado a licitador cuya oferta  fue
considerada la mas conveniente. (23)

La adjudicacién conforme a lo dicho por Marienhoff, es
el acte de la Administracidn Foblica en que ésta, habiendo
heeno  previamente el  examen de  las propusstas  presentadas,
decide cudl de ellas es la mas conveniente vy la  acepta,
quedands  de tal mods determinado el  cocontratante para ese
case particular, y entrelazadas las voluntades coincidentes
de ambas partes contratanies.

Siends la adjudicaciém  un acta  propio del  ente
convacante, se ha discutids la dJdeterminacidn juridica de la

En relacién a este punto, el concecido  autar Miguel €.
Merienhoiff, Tomo IIl-A, ob. cit. pag. 222, hace
referencia al ejercicio de la potestad discrecional,
cuya efectividad depender& la exclusidn, admisién vy
adjudicacidn de  un contrate, las razones expresadas que
al efecto se aluden seran resultado de dicha facultad
previende  ante todo la razonabilidad que existiera
ajustandose al derecho y finalidades de la licitacién,
de tal manera ques para atender al interés publico deben
buscarse las mejores condiciones para la administracién.
Enrigue Sayagués Laso, Tomo 1II, ob. cit. pag. SE5.
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adjudicacidén, a partir de la cual se generan las nuevas
situaciones Jjuridicas del administrado. Fara unos se trata
de una declaracién de voluntad adwinistrativa que permite
cerrar e! vinculo juridico con el ofz2rente; para otros
reviste FoP su  unilaterzlidad, €l caracter de acte
administrativo sujeto a todos los recuisitos de este. (34)

For nuestra parte la adiudicacién es un acta
atministrativeo sujeto a todos los eslementos de este tipo Jde
actos, en cuanto & la competencia del drganoe  que hace la
adjudicacidn, a la forma sue reviste el acto, objeto y causa.
Fero en dicho acte se w.zrte la prerrogativa propia del
Srgand, <9ue si bien goza de apreciacién discrecional, se
halla limitada por dos condicicnes: 13 que sea efectuada,
segln s&  ha gicho con arreslo a lo previsto en el pliege de
condic 25 de la licitacidn;, y Z) que realmente recaiga en
la nferta que sex m&s ventajosa.

El acte de adjudicacidén es por si miswo decisorio, ya
que  dentro de la estructura prossdimental  de la licitacicn
represenia Lina declaracion administrativa de valuntad
wivd &l licitader, por  la cual se define una situacidn
Juria individuzlizada; por ella como efecto del principic
de una vinculacion general de la  Administracién Foblica a las
nerras, el acteo de adjudicacion en el marco  del ordenamiento
Juridics  determina la sivuacién juridica del licitador a
Auien se le adjudica el contravo. En ese sentido sdéla con la
adjuwdicacidn se  genera un  derecho subjetivo en faver del
aferente elegido o seleccicnado quiesn podrd exigir la
fornalizacisn del contrato.

Las reglas seguidas para la adjudicacién varian en
‘uncidn del contenido del contrato que se persigue, pudiendo
pasar =l precico ofrecido a wun  segundo rango en mérito & otras
pautlzs oz seleccidédn! ar idoneidad teconica y moral del
contratisiz, b)  cualidades del objeto del contrato, vy )
axlucidon financiera,

relacidén a la deterninacidon de la oferta mas
convenients, cabe sefalar que el édrgano de la  decisidn
aprecia la crortunidad y conveniencia del acto v la
gorrespondencia antre el objeto requerido y las
circunstanclias de hechs ante las cuales debe operarse. Fera
ello no habilita un proceder arbitrario lesivo de los
devechss o intereses de oferentes v  tercercs. La decisidén de
acdjudicacidén es discrecional en tanto puede optarse por  una

{34 Jorge Héctor Escola, TRATADOD INTEGRAL DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS, ob. cit. pag. |
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variedad de alternativas sefialadas come marce decisionzl,
rerto ella debe ser siempre  rcazonable, fundada y notivada.
Entre esms alternativas figuran la posibilidad de adjudicar
la licitacidn & tal o cual oferta, o 21 rechazo de  todas
ellas por inconvenientss, pero siemgre actuando conforme a un
debidn procese de  razonabilidad, investigands, comprobando,
veriticands, apreciands y juzgands los motives causantes de
la decisidn,

En el sentido expueste la adjudicacién como acto dictade
en gjarcicio de las facultzdes discrecionales no se sustras a

los  limites  juridicos elasticos {razgnabilidad, y
eprEciacidn) ni & los limites técnicos concretos, autables y
variables que imperan en cada casco. For ello, y en tanto las

limitaciones & las ctompetencias  discrecionales integran el
ansite de la legitiwmidad adwinistrativa, la adjudicacidn es
inpuanable o  susceptible de fiscalizacidn y control con sede
administretiva v judicial.

PERFECCIONAMIENTO O FORMALIZACION DEL CONTRATO

Como efecto de la adjudicacidén estd, en erimer lusar, la
libaracion de los proponentes cuyas ofartas se han
desestimado;  en segundo ordsn, coma  se be dicheo, notificada
la adjudicacién al beneficiario, queda adjudicado el econtrato
mebivo de ls licitacién, para lo cual la forwalizacidn del
acto se llevarda a cabo dentro del plazo estipulado en el
crdenamiente  juridice y baje las condiciones previstas en
dicho aordemamients o en el pliega.

For aotra parte, el instrumento 8 formalizar ne puede
contener bajo penz de nulidad, innovaciones respecto de las
hasesg, condiciones v la oferta aceptadas, documentos & los
que se remite y que se& autentican juntamente con los  planos
de la obvs, formande rarte del miswo, For esc el objeto en
sinvesis, es de reafirmar condiciones vy obligaciones
resul tantes  de las actuationes  admainistrativas, guedsndo  la
iniciativa y realizacidn de los  trabasjos condicionados a la
firma ocel contratoe de cbra pdblica, (362

Hemos  de  aclarar que el contrato en ningdn nomento da
validez al procedimiente licitatorico ni & ningune de los
actos que en ol mismo s2  desarvollan, sino al contrario &g un

35) Osvaldo Maximo Bezzi, ob. cit. pég. 102,
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acto totalmente distinto al procedimiento vy el cual, para su
perfeccionamiento requiere la celebracidén de éste.

IX.4 La Situwacién Juridica de los Licitadores ante
los Actos Adeinistrativos de la Administracion
Publica Federal.

Ha de distinguirse, segdn lo ya prevista, los actos
integradoras del procedimiento administrativo, que  conducen
al 7in, objetc del procedimienta y Se traducen en una série
e actos conceratos, de aquel los actos eompuestos,
whietivamente heterogénecs, aque =21 desenvelvimiento de  la
actividad administrativa, = travées de diversos actos de  la
aaministracién que no siempre reunen las caracteristicas del
acto administrativo, conctibuyen estos otros tantos
tramites interncs por los cuales se va formands la_ veluntad
xdministrativa para lograr el acio administrativo. (35)

El acte de tramite tal y come nos  referimas  com
anterioridad, permansce an  la esfera  .nterna e la
adwinistracidn, en tanto &l  acte administrative procedimental
&S capaz Q¢ incidir por si mismo a otro tipo de esferas Jue &
la  puramente administrativa, en donge los efectos de  cada

actno administrative trascienden por la naturaleza
eninentemente protedinental de éstos.  Sobre esta  base hemos
de conziderar  la siwuacisn  Juridica que  guardan los

admninistrages ante los actos eminentenente administrativos vy
que constituyan el procedimiento licitatorio.

En primer orden, lici s& encuentra en una
relacidn  juridica de derecho  administrative con un fin vy
comtenios Jirecte e inminentemente pubklica, capaz de generar
devechos subjetivos individualzs o innereses legitinos. Pero
las  interesses vy el caracter subjetive come se sabe, no
necesariamente nacen de  la  concurvsncia de la wvoluntad
individual para fortar la relacidn  Juridico contractual; esta
mueds surglr  dirvectamentes Jde la relacidn gque  implica | la
srrRuesta del liCJtadnr, S sdando come  constancia los
poatarxores actos de la admiristracidn  gque versen sobre  las
procedimiente ¥ scobre la lesalidad de estas.

En este orden de ideas, la convecatoria como  génesis de
la sublicizaciém de la licitacidn tiegne como objetivo el
tlamado a lz pressntacidn de propusstas bajs determinados
dmetros se3un  se prevea, al momentc de presentar  ésta) le

&) Rafael Entrena Cuesta, ob. cit. pag. 474.
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asiste al proponente un interés legitimo en que cea admitida
su oferta conforme & los requisitos del acto y en acatamiento
a la normatividad precisada com anterioridad.

Como se ha seflalads, el interés legitims Jderiva de la
reelacidn  juridica de caracter adwministrative al momentc de
presentar su oferta.  Sin embargs, el derecho a contratar con

a Administracidn Pablica vy la  facultad del draana
aam1n15tr«~1vo de  adjudicar el contrato quedan condicionados

al wamen y evaluacidén previos que sl efecto se emitan, le
cual  constituye wn presupuesto  necesario y fundamental para
que el acto de adjudicacién quede investido de la  legalidad
suficiente, asi cono 1os efectos producidos.

Ahora bien, el wvalor juridicoe  sustantive a nivel de
principios y Jjuridico adjetive a nivel de aplicaciones
précticas, conforman la aspiracién comstitucional en  la
efectividad de los madiog administrativos para el
cunpliniente de las funciongs poblicas, siendo el resultado
de  la normatividad y  normpalidad de  la ragla  Jjuridica
abstracta.

Por ellc, como instrumento de la actividad reglada nos
aencontramns con el procedimients  adwinistrativo formal, el
cual por si mismo describe, artdicula, regula vy a la vez
habilita el ejercicio de distintas prerrogativas pdblicas que
traducen el poder plblico de que goza la Adwinistracidn
Fablica para el cumplimiento de su  cometido. Fero esas
prerrogativas  son atribuciomes  inseparables del érgano, es
decir contenidos minimos de  poder  que el ordenamiento
juridicoe debe regular vy compatibilizar em su ejercicic con
los derechos e intereses individuales. (37)

Asi, el procedimiento licitatorio es articulado por los
actos administrativos  como resultade de la propia estructura
procedinental, en cunpliniente de los objetives de la
licitacion pldblica vy como consecuencia de ésto, del contrato,
de tal manersz Que la relacidén juridies administrativa que se
expressy  mantiene a log licitadores y adjudicatario en una
situacion juridica suficiente para ser titulares de intereses

v derechos seain les corresponda.

Dentro de lo que ha de clasificarse como la actividad
del administrads ha de considerarse! la actividad de los
particulares como consecusncia o presupuesto de  los  actes
adminisvrativos. Sobre  este arsuments dicha actividad del
administrade por via de calaboracisn queda  representada en la

(37) Josg Roberto Prami, ob. cit. pag. Z
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ejecucidén de la obra publica, come fin en tanto, demtra de
la actividad de los particulares comno présupuesto de  los
actos adwinistratives caben los actas juridicos come reflejo
i un pescedimients adeinisirative qus presupane s &gte) asi,
Tos actos  de particulares de presentacién de  propusstas, los
actos de  dintervencidn en 1z apertura de ofertas vy oen el
momenta  deg la adiudicacidn, son &CL0S  qQue  Presuponen  &n
cuants a sus efectns, el nacieients y existencia propias del
X 2] administrative en  cads etapa del procedinienta
licitatorio, segim se ha dicho con antecioridad. (32

Sobre estas bases nemos de  limitarncs a precisar
la situacion juridica subjetiva de lus administrados frente a
la wotestad plblica del S9N administrativa en el
protedinients licitatorio. En ese orden, de la relacién
Jurigies administrativa nacen derechos subjetives e intereses
lexitimos Propios del licitader, segin 1o previens el
ordenamiento juridico.

Frente a la potestad riblica de admitir ¢ desschar una
pPrapussta por parke  del Organd Administrative, asiste  al
groponsnte wn interés lesitime  en causa al debido
procedimiento licitatorio es decir, an mantener la
Jurigsciadad de leos actos procedimentales; por &lla el interds
sz reduce a ser lesitime, sia 2l dzrecho correspondiente a
ser  adiudicetaric el contraic, poraus no forme parte de  la
operatividad legal del acto licitatorio, sino gue quada
condicionada lx  propussta o aue sea la mas ventajosa para la
administraciédn.

El interés lesitiwmo resulia, se30n lz doctrina de las
nwarmas  de acclon, las cuales se refieven a la organizacidn,
al contenida v &l procedimiento que ba de presidir 1la atcidn
administratival estas normas wo tienﬂn por  objets una funcién
de ga!anb;d, Fero 30N siempre obligatorias, por lo que los
intereses  individuales reciben de  dicha accidn wna  tutela

nngECtd quésands  bajo la categerizn ca  intereses lesitinas.
(35

tre  gste punto nas remitimes & la  obra de Fewnando
Gerrido Falla, Vol. I, ob. «it. paz. 370; aclarando al
respecta Gue | &N nada  se cnntradlce a los actos
acministrativos integradore. o procediniento
licitatci:o ¥ wmuche mencs a los mctus que tramitan  la
voluntad Se la administracivn, mismos que representan un
objetivoe vy fin determinado en dorde como  regla son
sujetos a la observancisz narnativa.

€29y Jousd Roberte Oromi, DERECHD JIETIVD Y  RESFONSARILIDAD
LELICA (Editorial  Temis Bogota-Colombia 1980) pdg. 39,
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En este tipa de interés, aun cuando no se corresponde
con  los derechos subjetivos, existe para los administrados
una  ventaja directa y particular de aque la observancia
normativa del acto sea respetada vy cumplida en la actuacisn
adninistrativa. Ellc surcne &n primer lugar el resultado de
una wspecial situacidén juridica en 3ue se encusntra el
licitagar, de tal manera que los actos de la  administracién
reportan beneficios concretos y particulares en cuanto alaune
de  los licitadores puede adjudicarsele €l contrata. A los
demds  proponentes que no hayan resultado seleccionados les
asiste un  interés calificade derivade de su  participacién en
el procadimiento, con respecto a la legalidad de determinados
actos administrativos desarrollades &n el propic
procedinienta.

El interés legitime presenta como particularidades el
ser personal, actual y directo, de tal manera que su
individualizacidén sea lo suficiente para el sjercicio de una
accion o instancia administrativa.

Ha de ser directa e&n cuanto pertensce a una categoria
definida y limitada de personas que se  encuentran en una
situacién  juridica como lo es el de la licitacién publica.
Ademas, s necesario gus ese  interés legitimo del licitador
sea actual, ya que ha de persistir en wuna satisfaccidn
inmediata, por ello no es eventual, porue en el acto existe
un interés vigente en tantc sea  conducido agquél conforme a lo
previsto en la norma juridica.

sefiala que el interéds legitimo pusde ser  comln o

esFpecial. El interés legitime comun se caracteriza por
los siguientes  elementas! al) norma Jjuridica que
predetermine concretamente cuil = £ cenducta

administrativa debida; &) que esa conducta no sea debida
a wn sujete particular en situacién de exclusividad,
sino a un conjunto de individuds en concurrencia;  ¢)
interés persconal vy directo del individuc en la conducta
administrativa. Por su parte, el  interéds legitine
especial se caracteriza por! &) ausencia de unax norna
juridica, 9que predetermine concretamente cémo deberia
ser la conducta administrativa, si bien la
adminigtracisn debe  someterse a  la  existencia de un
limite eléstico impuesta o™ la razenzabilidad,
desviaciéon de poder, etc.; b)Y situacién de exclusividad
o concurrencia; €Y interés persconal y directe del
recurrente.
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Por otra parte bha de considerarse gue el momento de
spreciar el interés leaitimo es a partir de que el licitador
rrzsenta  su propuesta con el interés particular concreto vy
actual de que sea evaluada y ansiizada por o] ente convocante
bajo la observancia de la normatividad dispuesta para la
licitacidn pUblica €400, Asimismo el resultado del acto
definitivo v tinal de esie procedimiento tiene como chjetiva
szlecciomar &l contratistz gue  haya rresentado la propuesta
m&s comveniente para la administracién, por  tode ello postula
por si  pPara el administrado u nfarente  un interés
Juridicamente garantixado come proteccadn del  crdenamienta
Juridico.

Desde luesa, cabe aclarar que & partir del momento en
que aparece la convocatoris, asiste al futuro licitador un
simple interés por el & cbjeto de la licitacidén, sin que
ello sea suficientemente garantizado gor la norma  juridica y
demas vormas, base del procedimiento licitatoric; ante elleo,
ese  interés simple no =5 lo suficiente para generar  la
eficacia de la instancia o accién administrativa segon
correspondx, guedando ass Jue nada en el &mbito subjfetive vy
cerecnal  con una categoria calificada Por 2@l ordenamiente
Juridico coma denuncia.

Al margen de las consideracicnss anteriores, debe
praverss  qus ante el interes simple del futurs proponente,
cabe cuesticomar si la presentacidén de  la propussts ante el
Crrozans Administrative implica un simple interdés o por el
cantrarice wn  verdadsro derecho, que  tiene &l oferente a
formar parte  de aguello que mencionamos como la  actividad de
los  ezirticulares, coms  presupuestc de los actes en el
procedimiento Licitatorio.

Ha de aclararse que el interés simple aueda dentro de la
etapa de preparacidn de la oferta. Al momento de presentarla
previos los  reguisitos de ley, asiste al  proponente un
interes legitito en que sea acepitada por el brgano convotante
sin  perjuicio de  que  oportunanenie  sea caonsiderada la
propuesta que present& Mavores ventalss a la administracién,
Fara la recescidn de ias propuestas es ineludible; el
criterio comtrario  pods implicar la nmesacidn o violacién a
sy interé&s v a un derecho de sustancia comstitucicnal. (41)

Coms  efecto del acto adiudicatorio del contrate a faver
de unox  de los licitadores, los demas proponentes conciben la

(403 Manuel Maria Diez, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, ob.
cit. pag. 302,
(41) Miguesl %, Marienhoff, Tomo I11-A, ob. cit. pég. 227.
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dafensa de su interés legitime, a través de las instancias
por  recursons en via administrativa y cuyo objets es el
asegurar  la legalidad de la actuacién administrativa. €in
enbarao, resulta cuestionable objetar el nérito =]
conveniencia del acto como consecuencia del ejercicio de las
ratestades diserecionales.

De  acuerde a lo antericor, en la via recursiva se
ugnaran aspectos de mera legalidad a los cuales debe
ceiirse la actividad discrecional, perc no asiste  interds
juridito al licitador de todas adquellas consideraciones
aducidas por la propia Administracidn Fiblica, por los cuales
se vierte la conveniencia de  celebrar 2l contrato con
determinade licitador, toda vesn que su propuesta refleja las
me jores condiciones para la propia administracién.

Hasta aqui se han considerado brevemente las situaciones
juridicas subjetivas como  resultado Jde las relaciones
juridico  administrativas entre los licitaderes vy el UOrgano
Administrativa. Sin  embargs, ha de preverse el efecto de
dichas situacicnes coma cemtrel de la actividad
administrativa en la ejecucidn del procedimiento licitatorino,

El  Sprgane adainistrative debe pronunciarse scbre la
aprobacidén de la licitacidn &n virtud de haberse cumplido con
el procedimientoa legzal, con la  tramitacion de los  actos
procedimentales y con  la observancia de los principios  que
concurren & la substanciacidn de la licitacidén., Ferao el eje
del cabal cumplimients en la legalidad de los actos queda al
amoars  de  las  instancias vy recurses que prevé la norma
juridica, mismas que son potencia del efecto que  la relacidn
juridice administrativa vincula al proponente con el ente
comvocanta. (42)

En este orden, los intereses y derechos propios del
administrado representan parte del control a la leaalidad en
cuanto su afectacién por el &rgance administrativo, crigina el
zjercicis de las accionmes sgue  tienden &l respacts de  la
legalidad de las actos, sesun lo previene el sistema
Juridico,

Aun  cuando el control de la administracidén supcne la
existencia de medios a través de los cuales se garantiza el
orden juridics, la fiscalizacién es de eoficic cuando la
jerarquia institucional supone wn control  interno, pero el
aduinistradc mno tendra mas derecho o interés que por  asguél,
cuands se vea afectada su situacion juridica, guedando

(42) Dsvaldo Maxime Bez=zi, ob. cit. pa3. 7&



expadita la denuncia ante &rgancs d= la propia
aiministracidn, derivado lo anterior del mere interés simple.

Come principic, el contral administrative efectuade por
medios o por  inpulso del particular, puede presentarse  de
distintas  farmas  perc con efecta directo: ad la simgle
denuncizx b)Y la reclamacidn o recursos adwinistratives; ¢l el
contenciosa administrative,

II.5 Efectos de 1a Integracién del Procedimiento
Unilateral de Seleccidén del Contratista.

a  integracidn del mroces ento licitatoric itiene comn
efectu el seleccionar la Fropussta mas  conveniente para  la
admninistracidn, For lo cual la eleccion del cocontratante es
consecuencia  directa de la oferta realizada por  éste. Lo
antarisr no implita el perfeccicramiento del comtrate, toda
vezr 4gue el acuerdo de voluntades snire =1 consratista y la
Administracion Publica se realiza en un planc objetivamente
distinto  al vinculo juridico existente entre el licitador vy
nte, el cual gueds concluids  en el momento en que se
acto de adjudicacidn.

Come acto posterior & independiente del procedimiento
icitatorio nos encontramas con el contrato, wmismo que debera
i suscrite  dentro de  los  plazos previstos por el
it miento Juridico. La relacion  contractual queda
ada al monento de celebrar el contrate, por lo que
lapso  que media entre el acto de adjudicacion vy la
firma del contrato, la situnc juridica del adwinistrado
dzl  érgano licitante es el resultado d= los efectos de  la
integracidn del pracedimients EER aun  del acte de
adjudicacion.

la adjudicacién de la cbra objeto del contrato crea
Para el adjudicatario una nueva situacidn juridica distinta
de  la que prevaleciz en 2l momento ae ser licitadeor. Esta
=1tuacidn implica  una ventasa activa suficiente para
Comprandsr  un derechs subistive vy no  exclusivamsnte un
interss  legiving, como s presupone en el nomento de ser
cferents; gor  ello quedan  d= antemanc a faver del
adjudicatario no sélo las vias recursivas previstas en el
ardenamientae  administrative, sino el juicio de amparce ante
una menifiesta violacidn directa del sistema normativo.
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Siin embargo, han de distinguirse de las cbligacicnes o
deberes, la situacidén juridico paz.va, las cargas propias de
este tipo de actos y  las cuales presuponen necesariamente
ante su acatamiento por &l futuro cocontratante, el ejercicio
de Jos derechos segtn la nueva situacidn juridica. El efecto
de las cargas ecomo resultado de la adjudicacién se pravén an
&l pliego de requisitos, 1o cual es del conocimientos del
adjudicatario, vy Je su cumplimiento queda expedito el
ejercicio de la accidén para exigir el perfeccionamiento del
contrato, 1 obstante que por vicios de lezalidad en el
propio acto procedimental puede quedar limitada la cbligacién
y &l derecho ds suscribir el contrato, sesun corresponda.

Lo anterior se debe sesgun la dicho a Aque en el
procedimiente administrativo los proponentes no se sncuentran
ante la  administracidn en  una posicidén  de pasividad
Gnicamente, sins  qus tambign son titularss de  situaciones
Juridicas activas ejercitables frente al érgano licitante,
For 1o que ante cualauier lesidén por parte de aquél a dichos
intereses o derechos, asiste la seguridad en defensa de
&stos, de lograr la sumigidn de la accién administrativa al
Derecho.

La estructura juridica del procedimiente licitatoric no
S& resume  en un solo acto de naturaleza compleja, sino segun
lo antes precisado, en una  cadena cuyos distintos eslabones
aparecen articulados & través de un vinculo comdn, sin merna
de la ingividualidad propia de los actos y en orden & un fin
tnico & cuya consecuencia coadyuvan, de tal manera que la
virtuzlidad Jjuridica de estos actos asesuran la  integracién
legal del procedimiento licitatorio, suficiente para producir
efectos segun lo previens la luv. (43)

La eficacia inmediata del acto de adjudicacién estd en
la notificacién de éste; por ello la obligacién de notificar
el actn viene enmarcada tanto desde el punto de vista
cbjztiveg como subjetive. Desde el primer punte de vista, la
obligacidn de natificar no se extiende a toda clase de actos,
sino solamente & los de caracter deciscrio, como es el  caso
e la adjudicacidn por ser el acto que pone fin al

(430 Al respecto los tratadista, Eduardoe Garcia de Enterria vy
Tomds Ramdén Ferndndez, Tomo I, ob. cit. pig. 368,
sefialan que el procedimiente administrativo no es  un
acto complejo sino, mas epropiamente un complejo de actos
del administrade y de la  administracidn, de diverso
valor todos e1los, aunsus  con sustantividad Juridica
cropia, sin  perjuicio de su  caracter instrumental
respacts de la pesolucidén final.
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procedimianto. Desde ‘un punto de  vista subjetivo, la
obligacion no alcanza a todos los administradss, sino  sélo
aquelles que tengan la condicidn de  interesados en  sentido
tecnico en &l procediniento licitatorin,

For otra parte, como efecto de la notificacién del acto
de  adjudicacidn, los  sujetos  interesados  wvienen a ser
portadares d= wn derecha subjetiva, titulares de una
situacién juridica ya adauirida &n su patrimonio; de aqui la
consecuencia de Sue la Adwinistracién Foblica no  interponga
wbstaculos para evitar que pusds celebrarse el contrato. Loy
antericr nos permite precisar la situacidn juridica activa
del adjudicatario, aluds en princifrio a la potestad, ésta como
ispecie del génerd comln de los  roderes juridicos, que sélo a
itraves de su concreto ejercicio pusde llegar a actualizarse y
traducirse en un poder determinads. (440

Agimismo, )] ejercicie de cualguier accidn contencioga
par Farte del titular del derecho concreto, surone
necesariamente la afectacidén a  los intereses particulares vy
la pocibilidad de obtener la modificacidén de los  actes
lesivos por vicios de legalidad, segln sea el caso.

En lo relative a la situacion juridica pasiva, ésta
implica objetivanente: el estado de subordinacidén correlativo
& la potestad, de cardcter poblice, A manera de  ejenplo,
cabe seffalar - la obligacidn de mantener la oferta en los
tépminos  propuestos para 2l cumslimiento del contrato y  de
asegurar la ejecucidén de la obra en  los términdos gue  al
respecto le  seffale la Administracién POblica. FPor otro lads
queaa  dentro del  &mbito active o de  ventaja del propio
adjudicataric la de suscribir el contrato sobre la
nornatividad sefialada en el pliegx de regquisitos, asi como la
potestad de exigir al &rgane licitante la firma del contrato
con ¢l propio adjudicatario y no con otro.

Asimisme nos encontrames con las  cargas que Corren  por
cuesnta  del propic adjudicatario y, d=  las cuales nos  hemos
referide por SEP  PFreEsUpLESTOS condicionales para la
celebracién del contrato, verbigracia los requisitos
wyicionalas que e drganc licitante requiere al futuro
cocontratante  para la  formalizacién del contrato y de  los
cuales tuvo conocimiento  por parte del adjudicatario al
monent e de ser licitador.

(44) Eduarda Garcia de Enterria, Tomds Ramdn Fernandez, Tomo
II, oo. cit. pag. 2%
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En atencidén a la nueva relacidén juridico administrativa,
de la cual nos hemos ocupado con anterioridad, el nuevo
inlerés de celekrar el contrato  representa la sustancia  del
derecha  subjetivo  concebido como un  interés directamente
Frotegide v el poder o potestad, presupussto de  la situacién
activa, es concebido para la proteccidn de ese interés,

. representands el elemente externo vy formal del derecho
subjetivi.

Por otro lado, si se considera la eficacia del acto bajo
un aspecto  dindmico, o sea cono posibilidad de  ejecucisn del
misfnc, conviene hacer una nueva distincién entre eficacia
csubjetiva y objetiva pero ceffida bajo ese aspecto. (45)

Far 1o que  concierne a la primera, el acte de
adjudicacién, comstituye una modificacidn por si vy ante si de
la relacidn juridico administrativa antericr que se tenia con
el proponente; £11o hace suponer la eficacia directa del acto
en cuanto & la innovacidn juridica de la relacidm.

Quedan vinculadas por si, tanto el &rgano licitante como
todos  los  demas drganos que se  encuentran  jerdrquicamente
ordenados en ajuél, y por otra partz con el adjudicatario del
caontrata.

En relacidén con la eficacia cobjetiva del acto de
adjudicacién, las partes quedan situadas directamante frente
al cbijeto del acto, o kien para el caso que nos ccupa, por la
titularidad de derechos que constituyen directamente el
chjetes del acte de adjudicacién, Ferc el derecho &l que
hemos  de referirnmos no gqueda  comprendido dentro del peoder
Juridice del adjudicataric de suseribir de tal o cual mansra
el acto, sino que por el contrario, el derecho ataffe 2 1a&
rropiedad de ser el adjudicataric de  la obra abjeto del
contrato, sagin  la propuesta previamente pressntada y
analizada por el &nte convocante.

Puede reconocerse una eficacia objetiva directa
en cuante se limita a la relacidén a la quz afecta. En tanto
que nos  referiremos a una eficacia objetiva indirecta cuando
el acto por sSi mismo ha modificado la relacien con el
licitador luego adjudicataris, de tal manera <aue al mismno
b1 empo tia quedadec alterada la relacién Juridice
administrativa ¢on  los otros licitadores cuyas sropuestas no
resultaron las mas convenientes para la adwinistracidén. Ello
supone  que la nueva relacidn sea reconocida por todos  como

(45) Renato Alessi, ob. cit. pag. 294
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efectos de la propia eficacia del acte y de la  integracién
ozl procedimiento.

Coane puede  apreciarse, aqui estamos fuera del campe de
la perfeccidn del acto, ya que con el agatamiento de  la fase
constitutiva de la voluntad pdblics se encuentra  concluida,
estructuralmente idénea rara  la  ralizacién del interés
concrets por lo que estamos  ya dentro del campos de  la
eficacia del procedimiento segdn ha quedads previsto, tanto
por lo que se refiere a la situacién Jjuridica de los
administracdos como en lo relative al objets del procedimiento
licitatoric,



SEGUNDA PARTE: LAS RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION
: DEL CONTRATISTA  DERIVADAS  DEL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA :

1 LA CAUSA FINAL DE LAS OBLIGACIONES EN EL CONTRATO
OE OBRA PUBLICA.

I.1 El Contrato de Obra POblica  como Acto Juridico vy
comp Norma Juridica.

El acto juridica cems  econcepta  fundamental en  la
realizacién de los supuestas  juridicos no  gusda ceffids  al
&nbito meranente privadeo, sino que par erincipio trasciende a
lz esfera publica al consaarar las consecuencizs de derecho
rpGblice; &s  lo que ha de entenderse cono el acontecimiente
Juridies gue  tiens la  viriud ge realizar la hipdlesis
marmnatlva. Asi, hemos de referirnes xl acto administrativo
coma  especie  del  género acte  juridico, el cwal de su
constitucién sobrevisnen las consecUentlas juridicas que por
231 mismas  previenen las  situaciones juridicas  concretas as
caracter eminentemsente poblico, sostn wea el caso.

Sobre esta base, hemos de precisar que €1 contrato es
wr acte  Juridice por  la intencién de las partes de producir
consecusncias Jde  derecha, tal y coms  lo concibe el dereche
privado, asi el acte contracitual de caracter administrativo
presuzong necesarianents  una dsclarzxcidén de esa naturaleza.
Zin enbargn, pFars 7ines eminentemerte expositives =1 acte
sdministrative se  excluye del  contractual para  considerar
aspecios particulares concreztos y wunilaterales de ese tipo de
actos.

Segln hemas  indicads, el contrate de chra poblica es
ur acto negocial bilateral, en cusanto =l drgans  estatal
determnins forma unilateral el contenidn del  contrato,
configurands la situacidn juridica de su  eocontratante sn
virtud de  las disposiciones previstas par el ordenaniento
Juridico; asi la relacién que se origina  entre ta
dministrac y el contratista <queda sujetz a normas  de
darecho pablicn.

Este criteric obedece & los actos Juridicos de la
administracidn como génera de  lasg especies, resuliado de la
accidn mdninistrativa, Lo anterior nos conduce en Frimer
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ovrden @ - precisar que el acto negocial bilateral como acto
juridice es suficiente zor si rara generar las obligaciones vy
derechos coptenidos en el contrats, rers su determinacién
descanza en o] sistema normativo al precisar la finalidad que
s persique  con la formalizacion del contrato, de tal manera
aue forma  earte de la indisponmibilidas convractual en cuanto
Jueda limitdda & la vesia juridico abstracta. For otra parte
la no . relacionads direcrawmenie  con dicha resgla, se confia o
1a" disponibilidad d= las partes,  por lo cual ambas
tuaciomes deben comprenderse en &l contrato de obra pablica
= las precisicones ant ores. (1)

i

-
-

La Causa en  cuanto resul ta fundanental en la
explicac e las eAquivalencias de  las obligaciones
tontractuzles, siends consecuincisa de dichas obligacicnes gor
un lads, el ejercicio de la autonomia de la voluntad dentro
Jde  sus limites propics, v o opor la obra 1o que ha  de
denominarse la  actualizacidn objetiva de  las  provisiones
lesales, reporta la reprosentacidn y valoracidn que se hace
e unus Aochas motivands a declarar la voluntad y & producie
con ella, en relacidn con el derechs objetive, determinados
efectos Juridicos.

Zin embargm, tratandose de chlisacicnes, éstas tienen
en los propdsitos persesuidos por las Fartes en el
S, Je tal mangra qQue se connractual 1 ﬂbl:gaC:un,
sta no deriva de una cdeterns ciim tereta y espocifica
1 A)Guh‘mlentﬂ juridico, lo que implica necesariamente que
no estd en la contraposicien de fines sino en la
zigualdad du zstadus seatm o previens la regla juridica.

Ha Jde indicarse gque la cxusa final del acto contractual
z5 @] fin rigurcsamente abstracto o identice en la categoria

{1: Sobre este cunte  nes  remitinos a la obra de Eduarde
Garcia de Cnterria vy Tomds Ramsn Ferndndez, ob. cit,
pa&a. 350, que . al resgecto sefia “gue los actos de la

administraciéen Som rrocisaments actos juridicos
tigpificados PO la Ley, on cuanto que son Truto del
ejercicio de potestades tasadas y especificadas por el
grdenamienta b no de un absiracte y general principia
de autonomia e la voluntad; no se expresa en &l un
eoder virtualmente ilimitads de  configurar regulaciones
perceptivas, de  modo  gue  sea  preciso compensar ese
poder con una exigencia  general de unn causa abjetiva,
fxnﬁ s s& limits a actuzlizar previsionas legales

tipicas, 125 cuales  portan en si su
cuya efsctividad y realidad, resulta




de los actos objeto de este estudin; sin emkarge, el carécter
abstracte estd sujets a los presupucstos normatives  que
involucran el  interés publico como princirico vy fin de todx
actuacidn juridica administrativa, perc el objeto cancrete,
determinads se  prevé ante la ralizacién del contrate &l
dgefinir las cbras y los trabajos o ejecutar.

Asi, queda por aclarar que los fines perseguidos por el
acto en  cuanto son motive de la previsién  legal, resultan
oixligaciones limitadas & la suerte de lo previaments seffalado
por la porma juridica, siendo en consecusncia necesario
definir en el caso concreto vy especificn del contrato de obrs
PUblita la situzacién juridica del cantratista.

) La . wéxima de  gque toda obligacidén existe en definitiva,

rorgue alouna  voluntad asi 1o ha  querido, funciona en el
contrato Jd2  obra piblica de una manera mis terminante en la
que  detininog con el caracter normativo @l pliego  de
requisitos, el cual refleja en principic la aceptacidn por el
licitador.

El Fliggs de requisitos forma parte de la norma de
cardcter administrativa gue rise el contrate vy el cuxl hka
sido previamente aceptads por  las partes al  presentar  su
Fropuests resul tar la nas conveniente Serzin la
adjudicac . stante, ante la modificacién de las
situaciones juridicas, la ohlisacién tiene su razén juridica
en la nueva cituacién de deber frente & la potestad del
érgano administrative,

L anterior rermite precisar  en priner orden que el
acto en si origina  como resultados de la causa final un tipo
de chligacicnes propiazs del contratista, mismas aque son
eninentenente privadas en cuanto no haya una relacidn directa
de derecho pablico sufjciente eara  gensrar wna  relacidén
juridica de sujecién 4 odel contratista a la Administracién
Fablica Federal.

Zin embargy, de conformidad con la reiteracion hecha en
pirrafos anteriores, el cardcter de la ohligacidn deja de ser
contractual ne por el hecho del sujste, sing por el efecto
dgel régimen  Jjuridico, =1 cual regula el acto y la accién del
ente pablica,

Ha de ser objeto de distincidn la consecuencia de la
icién juridics =general de  la administracidén, &n cuanta
= el cumplinients  de sus conetidos resuelve la
Hdztevminacien de un acto  administrative por el cual genera
una situacién particular en relacién con su cocontratante de




rmidad con. &l ardenamiento juridico. Asi la obligacidn
niractual sial ser determinada no se comprende en la
novniativa; no obstante, cuando en la vida del contrato
ravelucra una  situacidn  juridica especial  entre el
contratante v la administracién  cowmo 2! caso del acto de
ton adninistrativa, ne exiswe ante ese estada una
tidn sine una potestad poblica Trermte a una verdadera
onal cunplimiento del acto administrativo.

Hemas de eomprander Jue la obligacién de la
stracién Fablica es consecuwencia del acto juridico, es
la correlatividad contractual tanto en 1o relative a
derechos como En las  obligaciones, pero cuando  la
H directa de Ia MR ma Juridica Fresupone
sondo acto, noinvestids de la legalidad si la
aceidm ddministrativa queﬂa comprendida bajo esas bases, de
tal mancea gue las cbligaciones a carac de ésta corresponden
a las facultades del administrado de exigir &l cunplimiento
de asucllas, atn mds alld dol  simsle ejercicic de acciones
comunes

El comtrato com  Normka juridica, segun lo previens la
rina privatista, se reduce  al resultads del proceso que

el acte contractual, es decir la resla de conducta
crea entre los contratantes  una vez cumplideos todos
enentce esenciales y de valider del acte. (2)

iin embaras, al referirnos al proceso de Tormacidn del
acto, incluimos en éste los divercos elementos que concurren
a Fénssis  del  contrato, sriginands esta, la norna
shtractual .

(k]

En princigpio se& ha de distinguir del contrato, los
diverzos actos que concurren paras el cabal cumplimiento de
te, asi nos encontranss  con la  tipicidad de una serie de
actos, la cual se  traduce en la especificacion normativa de

Ston ¥y que involucra necesariamente @l cunelimienta  del
cantrauo; 1o anLerior supone due ¢l margen d2 la libertad
dicpasitiva por parte de los coniraiantes, es diferente & las
ﬁo“mar contra CLUqluS CORUNES .

Lz norma juridice  contractual, deja de formar parte de
ests aspects  cuando =1 acto &5 praviste juridicaments por la
Worma positiva  de derecho pOoligo, constiltuyendo el contrato

(2) Rafasl Rojina Villegas, Tems VY, Voluwen 1, ob. cit.




la concrecidn  juridica de la norma, cuya  formalizacién vy
scucidn comprenden  actos eminentemsnte de derecho pltlice.
a3

Eajo esta Fremisa la norma contractual queda  con
exclusiva vigencia en el b to rarticular de 1os
contratistas, existiendo wna quJVal:ntlﬁ correlativa de
derachos  y abrligaciones. En  relacién con el acto
direc tamente norpadn por disposiciones de derecho plblice, la
relacidn juridica resulta a wun nivel més complejs, segin le
hemcs previsto, de tal manera qus el cardcter normative deja
Je ser  contractual para comprenderse dentro del ejercicie de
los poderes publices, sestn sea €] case,

La obligacidén contractual en materia de obra pablica
SUpLnE necesariamsnte un vivewls  Juridice que evoca el
sujecidm del obligads o deudor frente al acresdor,

supone  dentro del  elensnto subjetive de la
obligacién, la submrdinacidn del  contratists al contratante
en relacion con el cumplimients del elemento objetivoe que se
refiere a la realizaci6n de la cosa o hecho materia del
contrata, (42

£n virtud de lo erevisto rara  la abligacién
contractual, ésta  queds dentro del ambl privavista, cuando
so preve oo resuwltads g la disponibilidad  contractual.
Sin embargs, canviens insistir que en el contrats  de obra
piblica la sujecidn o sometimisnts del contratista al érganc
administrativo supane &l soportar los efectos de una potestad
schre 21 propis dnbite Juridics, es decir la sujecidén se
resuglve en  la  incidencia del ejercicio de  la  potestad
rroducida en la esfera juridica del comtratista. No.obstante
aesde  una perspectiva general conviene establecer una
distincién bésica entre administrade simple v adninistrado
cuxlificado que se corresponds  al sentido de una  posicidn
privada. El administrads simgle cstenta una peosicién de un
ztatus especial gue le sinaulariza de la situwacidn genérica
popr virtud de un tipo de relacidn conereta que 1o liga con la
administracién d=  wuha manera aspecifica, sélo respecto de
relaciones concretas, el contratista acunme por  eze hecho el
cardcter de administrado cualificado. (S)

(%) Eduzardo Garcia Enterria, Tomas Ramén Fernéandex, Tamo I,
ob. cit. sdg. 457
€4) Rafaul Rojina Villegas, Tomo V, Volumen 1, ob. cit,
&g, lb -
(&) Eduard Garcia de Enterria. Tomds Ranmén Ferndndex Tomo
11, abA cit. pag. 20




condicidn de administrads simple es la gque se
en  la posicidn- respecto @ la adninistracidn propia
el D:nﬂmio genérico  poder poublico-ciuwdacuras. A esta
gituacidn suele calificérsele en la doctrina  alemana de
relacidn general de poder o de supremacia general o relacidn
ral de sujecidén. La admimistracién se presenta en estas

relaciones armnada ™ o sus  potestades generales,  las que la
ley le atribuye por su  condicion FENLr1Ca de tal
(reglansntariz, impositiva, expropliatoria, policial,

sancionataria, etc.); el rarticular mantiene, sin empargo, en
estas situaciones de aparente sujecidn general,

La cualificacidn de  la condicién de administrade sobre
ege  fondo generica o inespecifics,  comén & todos  los
ciudadanss, fusds  derid titulos  diverses  coo Bien,
puede tonprenderse del &t nistrativo o de cualquic
otro acto. En sentido cabe lar de status especial
mismo que se proadute &n el administrads cuands asume un grado
especial  de dependencia  resgecto @& la Administracién,
mdencia que  desde punto o vista la doctring alemnana
oserla o ln situacien de sujecidn
descrita, v asi calaficarla como  relacion
de  pooder, o relaciden de supremacix especial o
relacidn especial de suyecisn. (£)

dJestaca  pata contrx
ganural i

La dactrina alemana destacd estas situaciones para
justificar un sometimiento de dutuxhlhddnf sujetcs respecto @
o administracidn gue excedsria comin & los  demés
admninistradoes, v que pon atra F(PtL: no necesitaria
justificarse en sus exigencias concretas poOr una cobertura de
ley en  cada casd sino en un libre arbitric adwinistrative,
Cap inclusao e menascabar i disminuir derechos
fundamerntales del sometide.

£1 valo de la simple situacidén _juridica iv
contractual, :‘ & & ser  una VePquulm relacidn ==p:c1q
sujecién entre el administrads v la  Administracidén Publlca
alterands: de  antepano  las situwaciones  Jjuridicas de  las
Fartes.

De  atuerdo & 1o anterior, incide directamsnte en la
obligacidém contractual la siwuacidn  de deber ensamblada con
una situ sn  de poder  por parte del érgane administrative.
(73

3y loddem pag. 2t o )

(72 Sobre este  punto nes  remitimos directamente a la obra
de Eduass Garecia de Enterrvia, y Tomas Ramndén Fernénde:,
al sefaiar QU la prerrogativa de poder pablice por




Par otra parte cabe seflalar que con motive de la
irrenunciabilidad del contenidn  de la resla Juridico
abetracta, tanto en el proceso de formacién del acto, como en
la vida del contrate, o hay uwna facultad libre para  las
partes de acordar la forma y iterminogs en que han d2 cumplir o
ejecutar el ecomtrato de  obrn publica,  sUn cuande  la norma
wridica se abstenga de su determinacidn.

Asi las acciones  comprendidas  en  la  ejecucidén del
CUHLthﬂ deben prevemir 1 cumplimients del acts baje 1

eralidad imprevisible dz su  concrecién, ero  sobre  la
terminacidn especiftica del acto que sg celebra y 2l cusl se
Cencuentra definido por la nores juridica.

Al estudiar en especial la situacién de las partes en
la formacién del contrats, y come efecto, las abligaciones
contraidas por disposicion directa de la norma, o cone
resultado de  la negociabilidad del acto, hemos de avocarnos
do manera sucinta a los caracteres gua mantiensn una relacidn
agirecta con el objeta vy sujetos del acte contractual, de
manera que  permitan objetivizar  los efectos de la situacidn
Juridica de los contratantes.

En primer orden nos encontramdss con la limitacidn a la
libertad de ]uS partes, tosa vez, que el fin pablico limita
la voluntad de la adminisiracidn y civcunscribe su actividad
pactual . Comn conSecuUENCia dee 1o antericor, la
desigualdad  juridica de las partes se patentiza en el
resul tado de  suberdinacidén juridica del cocontratante al
Organs Administrativa, Fuedando al margen cualguier
comsideracion meramente contractual. (

excelencia cean que la  administracién cuenta en los
contratas administrativas le permite decidir
€Jecutoriamente sohre la pFerfeccidén del contrato vy su
validez, la intereretaciin del contrato, la rexlizacisn
de las Frestacionas debidas por el contratista (modo,

tienga formal, la calificacidén de situaciones de
incumpliniento, la imposicidn de sancicones contractuales,
en ese caso, la efectividad de éstas a la prérroga  del

contrato, la CEMCUrTencia de motivos objetives de
extincion del  contratso, Iz recepcién vy aceptacion de
las prestaciones contractuales, las eventuales
responsabilidades del contratista durante &l plazo de
Jarantia, la liquidacidén del contrato, y la
aprobacién o devolucién final d= la fianza.

(2> Al respecto Miguel A, Bercaitz en su multicitada obra

seffala que  la desigualdad se tr duce en los poderes gue



En segundo lugar hemos dg referirnos & la mutabil idad
del contrate, a diferencia de la intangibilidad contractual
en el ambito privatista, el interés pdblico constituye en
privcizio la causa de los contratos administrativos; &ste no
dsface si los supuestns Oe hechm  ques se  tuvieron
presentes al  celebrarlo varizn, en tal forma que las acciones
Yy pratens =5 convenidas se tnrnqn inzctuales, inoperantes o
contraprsducentes pira la satisfacoidn de ese  interés;) por
ello resulta que del cumplimiento de los intereses pablicos
la mutabilidad contracwual queda limitada al cometide final
del acto, en  consideracién exclusiva a los  aspecins que
inciden directamente en el objetiva. (92

SE Sa

En apinidén de Marientoff, la Administracidén Pablica
FuUucds modificar uwnilateralmente las clausulas del contrato,
pugde gar dJdirectivas a la otra parte, puede incluse por si y
ante si declarar extinguido 1 contrato.

El régimen juridicno especial es 2l que stafle en los
contratos administratives a las reglas de dereche PUblico que
regulan For si &l acto contractual;, de aki gus para el
contrate, este régimen tierme cabida & travée de las cléausulas
exorbitantes del derecho privads, el cual pone de manifisste
en el acto contractual dicho regimen, Elle hace suponer que
las grerragativas publicas reservadas &l drgana
adwinistrative eon rrevisibles en el contrato por las
clausulas exorbitantes. (100

Coma Gl tdnm Funto que revela la situacidén juridica de
las partes y gue guarda estrecha  relacidén con el régimen
juridico de los contratos administrativeos, estd el relative a
ta irrenunciabilidad de las normas  juridicas por efecta
directo  dgel imperio de éstas. No  siendc necesario
mencionarlas, guedan insitas al contrato, por lo que entongces
&l &cto de aplicacidén debe quedar investidoa de la legalidad.

tiens la Administracién POblica  paral ) Adaptar el
contrato a las necesidades publicas colectivas,
variando consiguientenente, dentro de ciertos limites
condicianes y  circunstancias, la naturaleza y extensién
de las ohligaciones a cargo del cocontratante; b).
Ejecutar el contrato por si o por un tercers, en caso
de incumplimiente o mora  del cocentratante v c) Dejarlo
sin efecto, directa y unilateralmente en case Jde
incumplimients del centratista o cuando las necesidades
pdmlicas colectivas lo exijan.

33 Miguel A, Bercaitz, ob. cil. phg. 247

10

1

4
(10)Miguel 5. Marienhaff Tomo III-A ob. cit. pdg. 73
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1.2 La Neorma Administrativa Reguladera de la Obra
Fublica

Hemos de referirnos  a la norma administrativa que en
materia de wobra publica se ha expedido, as{ como el alcance
Juridica gque dicha regulacidén tiene scbre las. posibles
relacimnes con  terceros, de  conformidad con los  actos  de
colabaracidn particular sesun se ha previsto,

D= acuerds con la jerarquia normativa, la ley queda en
aosoluta prioridad, por ser ésta la expresidén de la voluntad
de la comunigdad, asi toda fusnte escrita se oardena alrededor
de un princigio basico e inguebrantable que es necesariamente
la ley. Sin  embarge, resulta discutible el que la propix
legiclacidn faculte a drganss  que  foman parte del  Foder
Esxcutive para  interpretar la norma positiva  cuando de suw
interpretacidn se  desprendan situaciones que no sdlo tienen
un ef=cto adninistrative sine gque trascisnden & la esfera del
administrado.

De acterds al  articule Eo. de la Ley de Obras Foblicas
2h sy parrafo segundo preve gque 1la Secretaria de Programacidn
y  Fresusuesto queda  Tacultada Fara interpretar dichi
ordenanients para  efectos administratives. Nz obstante el
acte por el cual dicha dependencia S& avaca a la
interpretacién repressnta un proveids  con efectns internos,
en  cuanto no Lrascienda al  dmbito juridico e las
admintstrados Al moments en que  de la interpretacion se
desprenden  actos que  ingiden en  la ecfera de las
administiradas deja ds ser un proveido interno, para
constituir wn  acto de la adminiciracidn el cuwal & la luz del
ardenamients juridico  invacado s encuentra con  viciss  de
lagalidad por 1o que se refipre o la  Tacultad para emitie
dicho acta.

Las disposiciones administrativas sue con el caradcter
interpretative s emiten, constituyen actos administrativos
en cuanto chedecen & la particularidad de los sujetos que han
de guardar  urna relacién juridico administrativa originada de
los actos por los cuales se emiten,

La subardinacion de  la disposicién administrativa a la
norma juridica, expresa simplemente el caecdcier instrumental
d=l Srgnns y de sus producteos  administrativos, de eslla se
deduce que  esas disposiciones complementan a la ley, rero no



o

puesden N1 derogarla ni o suprimirla ni menos atn limitarla o
cacluirla. (110

Asi, na hay dmbitc exclusivo de la disposicidn
administrativa en el qus ésta prescinda de la ley, aun en el
Gmbito- meramente  organizative  internc de la institucidn
administrativa, que segun podria ser propia de la potestad
reglada de  la Administracién Fiblica, queda ésta total o
Farciaimsnts regulada por lz misaa ley.

Bap 1o que se refiere al reglanenta, éste es de rango
inferior & la ley por la supremacia indiscutible de aquélla vy
For la relacidén sustancial gue guardan ambas ordenasmientos de
naturalexa materixl.

Sin embarao, el reglaments, comn  norma secundaria,
subalterna, inferior y complementaria de la ley, es obra de
la potestad reglamentaria. Dicha potestad no deriva de lo
que 2! sistema anglosaiin denomina la delegacidn legislativa,
ni menss  aun el trems de comstituirss coms WD FOIOr FROPIO
& inherente a toda la  administracidn, suficiente por si
mismt; por el comtraric la potestead de dictar reglamentos es
ariginaria F disposicidn  constitucional, quedands  su
produs o subcrdinado & la ley

&n virtud de lo anteriosr, el fundamente de la potestad
reglamentaria  radica esenclalmente  en la determinacién
constitucional, e decir el Poder Constituyente define el
poder nornative complenentario del legislative. Asimismo, el
aspecto  potestativo &s  discrecional en  cuants implica
necesarianente la  facultad Je proveer ol exacto cumpliniento
de la norna juridica en el dmbite administrative Carticulo 23
iraccien I de la Constitucidn Poaitical.

La ratostad discrecional queda ceffida & Jos aspectos:
un general, en cuanto & la conmveniencia de enitir un
reglamentn, v el otro reglado en cuando quedan expresamente

seMa s las  limites formal Je la potestad reglamentaria.
Asi, dicha potestad de cidn existe conjuntamente en

relacion con el hecha de Wdizacion de la actividad en si
glqu y del contenide de esa actividad, o bien separadamente,

e ta torma que el realaments evoca a la  actividad
diccrecional en cuante & su realizacidén ¥y contenide, v
rezlada en cuanto a esos limiics formales.

(11)Eduardn Garcia de  Enterria, Tomas Ramdn Fernandez, Tomo

ey,
I, ob. cit. pag. 154



Ha de advertirse aque no  btodss  los érgancs  de la
admninistracidn estan investidas de la potestad reglamentaria,
sing-‘sélo unos drganos concretos y determinados en los cusxles
&l Poder Constituyente le sncomendd la potestad de dictar los
veglamentos, por 1o que  toda posible habilitacién  lessl
erior y  ajena a  la antes  otorgada  produciré ante su
ajercicid actos inconstitucignales.

No cbstante le  anterior, Hemdos de  considerar la
Jeterminacién de la ley de abrir o la potestad adgwinistrativa
la Jisponibilidad sabre  una de  las materias Aque  la
Constitucidn ba reservads con exclusividad a aquélla, &
saber, 1o que la doctrinx ha tenido & bien designar comno la
delegxcidn lesislativa, la cual ne auiers decir que  esa
reserva tonferida & la  ley se plerda o se reduzca pov gl
ejercicio de la potestad  admivnistrativa en la expedicidn de
disposiciomes de orden administravtive, (1203

Do conformidad con  los  argunentos  expuestos por el
or e cita, ha de quedar  ecsa altoracién legal, caso por
, zegadn el sistema Jde relacionss Ley-Reglamento, la cusl
1 contemda de la  delesgacidn  legislativa, misma que
Pesa simelements win téonica de colaboracién del
amenite con la ley a regusrimients de gsta, de tal manera
qua con ellos ha de actuxliz JPSh la nota esencial  Jdel
Reglamsmto sobire la que sé ha 1ns tlau en cuants al carécter
complenentario 2 instrumental d: ia ley e&n el que tiens su
mas mlta justificacidén.

Im mAx

El mizme  autor citade hace alusién a este fendmenos comc
une de lns mas importantes en la frdctica actual de todns los

izes; as el legislador hace participar de alguna manera &

(1Z)sobre  este aspecto hemos de remitirnes directamente &
la obra de los uSPaﬁﬂlu' Eduards  Garcia de Enterria vy
Tomas Ramén Fm‘n:« Tomo I, ob. cit. pag. 1é%,

Z,
niswma e ALY fala Qs necesariamsnie esta
gdelegacidn lE;lSlailVC FrEsupone dos  principicos
bésicos, o bien una renuncia par la propiz ley & la
suprenacia con  la consiguisnts Ylamada al reglamento
Fara que etre a ivnovar wna veguiacidén anterior
farmulada con rango de  ley) o bisn una apertura al

reglamento de las materias inicialmente reservadas a la
lcy, win extensidén de la potestad veglamentarisa mas allé
de sy &mbito ordipacic. Lo qus (33 fundamental, es
notar que  esi alteracion es otasional, con vista & una
oparacidn coneveta, pers dejando indemne el sistema
general aue resulta de la Constitucidn,



1z administracién - en la ordenacién juridica de la sociedad
actual vy de ‘sus problemas.

Pero - aln  méas, con dnimo justificativo se arguye en
contra: de la rosible alteracion sustancial Je lx
Constitucién, el que representa sinplememte una apelacidn por
la ley al reglamento para que ésie colabore en la regulacidn
aque la misma acomete, para que i complemente vy lleve su
dasignic normative nasta su términ Hin enbardas, la norma
aelegada se califica siempre con su desisnacidn reglamentaria
y nunca  coma ley, aun cuands el products normativs cuya
colanoracidén e enctomienda a  la adminisiracién adquiere el
Fropio rango o fuerza de ley, pero ello no es consecusncia de
la delegacion en cuanto tal, sina que procede de la propia vy
eficsTr voluntad de la ley delegants que asi lo determina.

A traves de la ley deoleganie el legislador expresa su
voluntad de  que el comtenido de dicha ley sea rellenads por
Ta norma de elaporacidn  administrativa. Esta normea  de
elaboracidn administrativa plevde con ells el significads
Fropgss su carigen para converitirse en el contenido de 1la
ley delegante, on lo gue ho de designarse  come 2l texto
articulads de  la ley como efecto de la asuncidn anticipada
que =l legisiador hace de 1z norma elabora por la
administracion, :n virtud de la delegacién prestandsle su
propio pang \1

ar nuestra Frarte aludimos & Que la dalegacidn
islativa séla  se prevé en &l ordepamiento constltucisnat,

leg

en aonde el Poder Constituyente conceds rotestades
1 lativas al Ejecutiveo Federal, el erogucts de cuyo
E adquiere efectos de  ley por quedar  comprendido

=11rm dL gge orden. Quedan CﬁmPP“ﬂd’uﬁS en estos supuestos,
lu =revisto en el articuls 29 v 131 de la Constituciédn
Politica,

A Tin de completar lx exposicidn, interesa precisar si la
delegacién pueds  acordarse por cualguier clase de ley formal
o unicamente por alguna de ellas, @si como on favor de qué
drgano de la administracidén pueds operar la delggacion,

De conformigad con nuestro sictena constitucional, en
atemcron &l principin de divisi de  poderes, no asiste
deterninacidn concreta  para que la ley haga remisidn directa
a la potestad  administrativa faculiada para emitir el
ardenamiento con  caracter de ley, asi las excepciones quedan
ceffidas dircctamente por la Constitucién al  transmitiv &l

(1Z2Ibiden, eag. 171
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Ejecutive aquella  facultad de la que ya nos hemos raferido
Fara la  forpulacidn de& normas con  cardcter de ley vy con el
rango ‘que. la misma observa comd ejercicio de las propisdades
legislativas.

cbre este Gltime  aroumento, no  puede descansar el
fundamente  juridico Je las Reglas Generales para la
Contratacidén vy Ejecwcién de Obras Pablicas vy Servicios
Felacionados con las mismas para las Oependencias y Entidades
de la  Administracidn Foblica Federal, toda ves, que st éstas
Auedaran comerendidas en e ardaen ndrian wun contenido
material y formalmente reslanentaric, de tal manera que seria

sabre &za base un mewms v amentes &l cual  deberia ser
expadide por el Ejecutive Federal de conformidad con el
Articuloa 3%, Fraccidon I Se la Constitucidén Politica, acatando
laz formal idades previas mara 1o enisiim de dicho acto.

En virtud de 1o anterior, si se comsidera a las citadas
Reglas LLﬂ&Pn]uS de ntratacidn comt verdadeross Reglamentos,
éstas uedan al margen de ta fropia legalidad al  ser
Edldnﬁ o Sr3ancs si1n atribusion competencial  para la
raulacidn y expadicidn de ese ac

For atra parte, s1 SE refiers directanente &
dispasiciones administrativas con efectos nterncs, segun la
previens el mismo numeral, aquéllas e enunciardn y cumpliran
su cometido  bajo las bases prorias de las  circulares, cona
respliade de la interpretacion v arlicacién del ordenamiento
Juridicn sin rehasar los limites sefialados por éste.

Sobre =] amvterior  arguments  quedan comeprendidas las
Reglas -Generales wrara la Contratacién y  Ejecucien de  Obra
Fublica; sin  embarac, no  pusde reconccerse  por Sionisma la
ob‘xaacxbn Jue puede generar & cargo del contratista dichas
toda ver que  se previens su vigencia para
s moramente administrativos sin incidir en la situacidn
Juridica particular del contratista.

En este orden de ideas, el Gnice reconacimiente que
Fudiera arreditar la existencia do esas disposiciomes comd
reguiadoras del  contrats, es  precisamente &1 alcance gue le
dan ias Fartes en el acto contractual. La aceptacidén que el
cocoantratante hace de dicha disposicidn origina un efecto
obiligacional por parte de ésie & su ejecucidn y cumplimiento,
conforme &  esas disposiciones. Lo anterior sin perjuicio de
que en dichas disposiciones se contengan aguellas potestades
comprendidas en el ordenanients  juridico, las cuales se
origipan de  &ste vy no de  lzs  Realas  Generales rgara  la
contratacidin,
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Como resultado de lo  anterior, podriamos considerar que
ol reconocimiento  contractual queda  completamente al margen
de la Administracién Padblica Federal, rfues comn  acts
norpetive <o efectos  administrativos obliga &l  propio
S1r3anda,  per o cal’ eoniratista si one 1o ha  aceptade
cxpresamente en el contrato. fnte esta situxcidn existe un
bloquan mutuo entre el acto contractual y  las Reglas
Generales de mtratacién, coma  result de  la falta de
reconocimients que  pudiera preverse on & contrate, o bien
como ofocte  trascendente al  nueve aspec negocial, el cual
srede no ser acepiads por ol contratista por requerir de una
cupresd manifestacidn de voluntad por parte de dste.

Py O] demis debe tenerse presente que dichas
sposiciongs  son irrenuncianles  por rarte del Srgano

adminigirativa, por  Torpar gpoote de la legalidad que atale &
la accidnm adninistrativa.  Sin embargo, come normativa propia
del contrata segin la hemos previsto,  gueda vigente dentre
del émbitc subjetivo del contrar

previmas para las Reglas
supuesto de gque éstas fueren
al, a través de la dependencia

f diferencia  de la
Generales de Contratacidn, en
emitidas por el Ejecutive Fed

correseondiconte v cuyns efec no estuvieran  limitados al
ambi administrativo, la po ad adwministrativa de emitir
diche mas internas, estaria encamimada & regular el

desan de la relacidn principal o la que esa relacién de
remacia especial  se une, normas que son obligatorias para
log individuos & los  que esta relacion se dirige, en virtud
de la especial sujecidén perc'ndl por la sSue Juedan afectados
desde @1 morento misms  en

& gon Investidos coma titulares
ag la relacidén principal. (1a)

anterior, s pretende cnomprender el
la supremacia 2cindl de la administracidn, a
fin d2 regular 1 relacion d wenids compleds derivada del
CUhtFatu de  obra poblica, para losrar el sometimiento  del
amients persomal  de  los  individuss  Que  entran en
centacto con la esfera administrativa.

[

%mb«rgu, na  debe zlterarse gl alcance obligacional
de esas nes seatn 1o CUmpvendun los PPinCiPiGa aue
las rid qQue ella podria implicar el que dichas
dig Fuslfluﬂur queden al margen de la lesalidad por sobrepasar
lazs limites previstos en la norma positiva.

(l4iRenato Alessi, ob. cit, p&a. 220
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Adn queda por  considerar  los  darechos que emanan a
favaer del  contratista vy del draano administrative, es decir,
wvisto desde el ambitc  contractunl podria  generar dJderechos
Fara 2l rarticular con gstricta observancia a su cumplimiento
eor @l ente administrativo, pero o potestad publica  Jde
Gete, ebarianas  remitirnes directamente & lo argiido por el
autor antes citado, lo cual resulta inverasimi]l si estas
disposiciones configren mas poderes publicos o los awmplian en
constante  datrinents del  cocontratante, 51 N quedan
ccaprendidos con antelacien & zu ejercicio por la norma
POsLTIvVa.

1.3 La Declaracién Unilateral de la Administracién
Pablica Federal

Dantro d& las prerrogativas reservadas con exclusividad a
la Administracién Plblica en ol cumplimizmto de la relacidn
contraciual, estéd el pravilegio de la decisidn unilateral del
drgans  administrative, Zin anbargs, es5a declaraciom
administrativa se presenta coms el ejercicio de una potestad
pablica, 1o cual produce necssarianments etectos juridicos que
inciden en  la estera del adgministrade.  Asi la declaracién
coms resultads  de una  swpresion necesaria de la potestad,
queda en  cunexidn directa con la legalidad vy la funcionaliza
de una nanera peculiar de acuerdo al acto que se emite. (15)

Pero [l esa declaracidn expresa fehacientenente una
de las poltestades conferidas al érgane administrative por el
ordenamientn, pusde deducirse que no hay acto declarative sin
norna especifica  que lo autorice y 1o prevex! por ello sobra
rejiterar, gque  la naturaleza de la potestad administrativa
comy técnica ¢on la que se manifigstn el principlc de
legalidad de  la adminisiracidn, e completamente opussto al
principic de autonomia de la wolurtad., (182

Antes e continuar con el b to de declaracidn
unilaterxl de la Adninistracién Paklica Federal -1
ererrogativa de  la relacidén contractiual, segin el alcanco aue
el  Derecho POblico 1o otoras, hemos de  considerar &
declaracion unilateral como pesultade  del alcance  juridice
que el derechs grivade ds come fusnte de las obligaciones.

(163Eduards  Garcia de Enterria, Tomas Ramén Fernéndex,
Tomd I, ob, cit. pég. 244
(1€31biden, pag. 244



"y
£

Desde el punto meramente contraciuzl, las obligaciones y
derechos han  quedado precisados  de antemans, por lo cual 1a
fuente de toda obligacién es por si misma derivada del
contrato;  sin enbargs,  la madificacidn a alteracidén
unilateral del contratc en aras d=l cunelimiente de éste, por
parte del  Srgano administrative, supone de por si el que
exista previo  acuerds de  voluntades. Asi aueda confiada la
facultad contractual reservada al  ente publice para aue se
lleve a cabo dicha modificacidn. Lo anterior presupone que
ne hay  tal declaracion unilateral poraue le antecede  wna
vrelacidn  juridica de  cavdcter contractual en dende se
Frevienon derechos  y obligaciones, asi como facultades para
alterar el contenido del contrato.

ello, resulta incencenible pensar en la
o unilateral dJentra de la vida del contrato
sdwinietrative, para explicar desde un punte de vista
privatista dicha facultad, més aln dentro del cavacter de la
clausula exorbhitante de derecho praivado Sue conlleva el
contrato  aduninistrative come manifestacidn de aquella
potestad, dsta se origina por dispocsicidn del ordenamiento
juridico.

Asimisto, la fuerza creadora de la voluntad unilatewal
radica en el efecto aue la  avtonomia de  la voluntad tiens
Fara  producire consecusnNclas de doerecho que en estaon

potencial s& encuentran en  la narma;  gers la facultad
juridica de auto-obligarse vy autodeterminarse subciste pov i
misma sin  encontrar  cora base atro tipo de relaciones
juridicas aue con efects dirvecio hagan  suponer que  la
declavacidin unilateral deriva de aguélia. (170

Do acverdo a 1o antevior, la tangibilidad del contrato
no queds explicada desds =1 &ngula privatista, sine aQue,
gobrs la base de SURT MRS & Juridica del Srgano
administrative manifiesta por si la  facultad reservada &
este, cogdn 1o presupone la formal idad normativa aque inprime
de legalidad al acte declarado.

Ha sido cbjets de  constante insistencia el que la
Administracién no  puede actuar por su propia avtoridad, sina
amparandose  &n la auvtoridad de la  ley (le que puede
extenderse x las demds fuesntes del ordenamiento, en la medida
v U ze produzcan  legitinmamente), pevo ello implica
principalments 21 que a  ese mecanisme  se log califigque de

(173Rafael Rajina Villegas, Tomo V, Velumen I, ob. cit.
pag. 435
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Frocese de ejecucidn de la ley (o de la legalidad, | de
conformidad con lo previste con anterioridad),

Fers aun siends objeto de estudia la concrecidn del
contenide del  process ejecutive de la ley, hemos de comenzar
Por precisar ol alcance que tienen en el ambito juridico del
administrad: las FReglas Generales de Contratacién, como
fundamento del  acto declarativo paor el édrgano aduinistrativa
en o la vida Jdel centrato, La cuszstidn, desde  ese
Flanteamiento se complica con la  facultad legislativa de
trasladar un poder normative  propio del Ejecutive Federal a
otro organisms  que forma parte de  oste, segin la jerarquia
institucional de la Administracién Fublica Federal.

A fin de  determinar  en  qué sentido el ordenamiento
OFEra para determinar la pasicidn juridice e la
administracién y su actuxcidén concreta, o inversamente qué
tipo de vinculacidn alceanza & la adwinistracién respecto &l
ardenamients que  rige el acto, hemos de insistir en que o1
proceso doe produccidn juridica es raulating & partiec de la
marma fundamental . En la medida =n que la administracidén se
insertia necesarianente en una fase de  e5& proceso ns pusde
actuar mas Que ojecutands normas antecedentes (tante cuando
ella misa Jdicta reglamentos cuands  desciende & los
altimas grados de la aplicacidén singular, = aun Jde los actos
ejecutivas de meva hecko). (180D

Asi, pues, en los Ultimos peldafes de la sjecucidén de
la norma estd la facuwltad de un dr3ano de la administracidon
de interpretar la Ley de Obras FPdblicas. Esto implica la
ejecucidn Jde  la legalidad por la administracidn, coms  una
simple particularizacidén en la actuacidn concreta de laos
mandatos  abstractos de las normas. Fera el caracter
vinculante de  la normativa expedida con base en el precepto
supremos nos hace cuestionar si se puede atribuir directamente
una patestad & la  administracién suficiente para que ésta
modifique una situacién juridica previamente determinada por
la norma juridica,

Consideranos &l respecto, por nuestra parte, que si en
dicha normativa sélo se precisa el contenido de la ley sobre
la estrvuctura y cobertura legal de  ésta, la administracién
actuard conforme & las potestades que le han side previamente
atribuidas sin traspasar los limites ceflidos por el
ordenamiento juridico.

(12)Eduarda Garcia de Enterrvia, Tomds Ramdén Fernandez,
Toms I, ob, cit. pdg. 254
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S1 ajqualla normativa atribuye mayores potestades al
drgano administrative ewtralimiteando las  facultades que  en
formg Sirscta  le confizre el sistema normativo, la legalidad
del acto 25 cusstiomada  en cuanto  a su validez y eficacia,
por 1o cual quedaris  expedita la accidén para  obtener el
reparo & 1os intereses lesionados.

Ahora bien, si las multicitadas Reglas Generales de
Ceomtratacién, confieren potostades distintas de las que se ha
previsio para e ente zdministrative vy de ellas deriva la
decluracidén wunilateral o la agnimistracidn gque incide &n la
ejecucidn del  contrato, squeils potestad quedara bajo  los
siguientes  contextos) =1 ha de  comprenderse & dicha
normativa Jentro de la aceptacién que hxee el cocontratante
de la Adwinistracion Publica qpor ser previamente roeconocidas
For éste, o hay  duda de sue dicha FACULTAD (Derecho) queda
cemtractualnente  determinads sin Qque ello implique wna
extralimitacion al  ejercicic de  lo pactado. La anterior

dista mucho de 1o que hemos de entender cuando lo previsto en
13 reglas  tiene como  antecedents una norma juridica y mas
atn cuandsy  en aquella normativa quedan  insitas  potostades
eminentenente paoblicas con wun presupussto Juridico de Derecho
Pablico. .

Gltima  punto, hemos de remitirnes & 1
Frozia de = atribucién de  potestades de la
nistraciédn Pubklica Federal la cwal descansa en los
siguientes asrectos

al Autoatribucidén de potestades. Ti la Administracién
pretende iniciar una actuacisn concreta y no cuents
con potestades  previanente atribuidas para ello por
1a legalidad stente, habrd de  comsnzar  por
Fromover una moadificacidn de esax  legalidad, de
Faaria que  la misma resulte la habilitacidén gque
hasts ese momento Taltaba.

la previa innovacién normativa
atribycién de potestades cen las
N e podrd actuar, imelica
necesariamnente autoatribucidn de rotestades
comerctizadas manento de emitir la declaracion
unilateral de la administracidn.

Ese mEcanismo
Fara progqucir
cuzles seguidal
la
a1

n-m o e

cEresa y  roderes  inherentes o

[<P] Autoatribucidén e
ir=licitos: la atribucién de potestades & la
administracién tiene ague  ses, en priner térming
FrESs, Arorz  bien, esta exigencia debe ser

man1:aca con la doctrina de los poderses inherentes
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o implicitos, Aque por  excercidn pueden inferirss
por  inlepretacidn  de  las normas més que sobre su
texto directn.  Sin embargn, este process deductiva
no  legitima por si misme ninguna interpretacion
extonsiva, vy ni siquiera analégica, de la legalidad
como atributiva de poderes & la administracion. e
tratn simplemente, de bacer cohsrente ol sistema
legal que ha de suponerse gue respende a  wn orden
de razdén y neoa un casuismeo meramente arbitrario.

De la * anterior  cencluimos en principic que aquellas
rotestades pPropias de la Administracién Pablica, segin 1o
prevengan  las Reglas Generales de Contratacidn  quedan
comprendidas dentra de los  poderss inherentes o implicitos
para &l cabal cumplimiento Jde las  funciones publicas de la
administracidén. 5Sin embargs, de ello podomos soctensr gue se
trata siemrre de una actctacidn de supuestos quo o son ellos
mismos  ilimitados sins  sinplemente iMFrecisns en Su
definicion previa, poro necesariamente delimitables en su
arlicacidn concreta mediante la  técnica de los  conceptos
Juridicos imprecisos; asi los supuestos son perfectanente
delimitahles por  aplicacién del concerto legal a situaciones
reales que o encuadran ol absoluto bajo el concepto, pero
que denstan en su interpretacidn la limitacién a dicha
rotestad.

Sobre estos argumentos  hemos preferido hacer descansar
la potestad publica derivada de las citadas Realas Generales
de Contratacidén cuando aducen facultades determinables por el
ordenamients  juridico ¥y que  implican necesariamente  una
relacién directa con el administrads comce es &l caso deld
contratea administrative.

Lo anterigr nas hace  suponer que objetivamente las
potestades pablicas son resultads dentro del dmbito que nas
ocupa, Jde aquellas facultades implicitas o inherentes pers en
mutua  relacién con la  interpretacidn administrative del
sistema normativo.

Son de discutible aceptacién  las extensicnes analdgicas
en adhezidn & una  exidencia de  coherencia  legal  aue, eén
conjunto logren identificar los poderes inherentes [
implicitos de  la administracién por el ordenamienta, aunaue
no for el coneonente escrito del masms.
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Asiy queda excluida completamente &1 orden privatista
cara explicar aquella parte de.las declaraciones wunilaterales
de la cadministracién, cuands . encuentran come base aguells
parte extracontractual, percde interés pr del éraganc
zdministrativoe coms resultado de la norma dispussta para el
Cand . quE TS S URE

“Hasta aqui cbjetivamente Se ha considerads la
.Sisposicidn. de la mormativa dictada para el cabal
cunrlimiento del contrato; sin embargo, quada por oxaminar el
aspectn subjetivo, Que de igual manera resulta objetable por
el dpgano &l que  se le atrituwye dirvectansnte la facultad de
intepretar una ley y un reglaments, segin lo previene la Ley
de Obras Fablicas.

Viste 1o anterior, la Administracidn FOblica cuenta con
un medio formal determinads de ejercitar mas que sus derechos
contrattuales, de  hacer cunrlir  los objetives  del contrate
coma resultads  Jdel interés pablico comd inprescindible en el
Lido administrativa. Asi, la potestad pobdica del drganc
o results propiaments del contrats, sino de lx posicidn
Juridica genersl v particulsr por la propia noves positiva,
e imprige al actoe wun sentido superi al contractual; por
elic ge hebla de que 2] acto e resultads de  la decision
unilateral en un Flans extracontractual.

&n crden  de  1dess, e85 caracteristica insita del
contrato nistrative 1y decisidn unilateral ds la

administracion, en mérito de  la cual puede intervenir en la
scucion d2l  contrato. Esa intervencidn por garte de la
admimisiracién comporta la istencia d= d:terminaaﬁs Foderes
de la misma que  habran de aplicarse x la ejecucidn, en aras
del cumslimients del contrata. En los poderes a los  que
podrianos referirmoes  en Frincipic, sstan el de contraol oy
cidm del  contra y fposteriormente las sanciones quL
ran ser impuestas  coms  resultads de su ejecucidn

de aludir & las modificaciones

pLid
Jefectucsa y  por alting, bemo
Sue sufra dlchu dacumenta. (19)

Antes de continuar con el contenido y  objete de toda
declaracion unilateral de la  administracidn, Hos  hemss  de
referir brevemente al acts de declaracién administrativa como
resuliadn dz la funcién  administrativa que produce efectos
juridicos individuales en forma dirscts

(19anvel Maria Diez, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO,
Tomo I ob. cit. pag. 210
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Esto  nos hace suponer qus son aplicables a todas las
formas juridicas del chbrar administrative las reglas del
prxcedimients vy ne  selo al acto administrative, como
tradicionalmente se ha hecho, por ella comprende tanto  1a
etapa constitutiva (de preparvacidn y formacidn), coma 1
etara lnpugnativa (recursiva o reclamativa seatm lo prevensa

la  ley). Asi ha de nacer el acto por el cual la
administracién declara unilateralmente su voluntad

trascendiendo a la esfers Jjuridica del cocontratante, (20)

El abjeto del  acto declarative es la materia o
contenida sobre 1o que se decide, certifica, valora u opina,
£l objeto debe ser cierto, claro, preciss y posible fisica y
Juridicamente. Asi, la wvoluntad administrativa es el
resultadc del  concurse de  elementos subjetivas vy okboetiveos
que preceden Yy concurren a la declaracidn, de tal Maners que
la voluntad dol acto a declarar esta compuesta de la voluntad
subjetiva y la voluntad objetiva del legislador segin se ba
previstao.

En virtud de  lo anterior, los vicios de Ja veluntad
Fruzden aparecer  tanto en  la miswma  declaracion, como en la
voluntad psiauica del  funcionarico que produjo la wmisma
declaracidn (subjetivamente). (210

Zegumn se prevenga  en el contrate admimistrative, deben
cumplirse para la emisidén del acto los pProcedimientos
esenciales y  sustanciales previstos por el UYdDﬂdMl’Dt
juridico vy los  que resulten imrlicitas del misme.
cons1deran  esenciales en  principic los  dictamenes,
mativacién vy la notificacién del acto por el cual la
administracién deberd unilateralmente decidir la procedencia
da aquél,

Con efecta de las potestades administrativas, quedan
dentro de  la cbservancia legal en la formacién y declaraciénm
del acto que incide en la modificacidén del contrato, el
dictamen emitidos por el ente pdblico, el cual deberi estar
sujets por 1o que zl contenide se Fefiere, a lo siguiente: 1)
descripcidén sucinta de las cusstiones objeto del Jictamen; Z)
relacidn objetiva de los antecedentes que  sirvan  cono
elementas de juicio gpara resolver la cusstién planteada, v
decisién comncreta  fundada vy motivada en las normas juridicas
o técnicas aplicables a la situacidén planteada, o en su caso,
las consideraciones sobre la oportunidad v conveniencia del
acto.

Tosé Roberto Dromi, ob. cit. pdg. 13283
t. ocit.



No costante las formalidades & las que debe atenerse el
aclo de declaracidén de la voluntad adninistrativa, esta queda
Previzta en el marcs legal como resultado de la determinacién
cbjetiva aue  fija la  alteracién sustancial del contrato, la
cual incide directamente en &l cunplimiento de los intereses

concretos que  persigue el drgano administrative a traves de
1 ¢ rasidn del acto comtractual.

in embargs, esa  declaracién unilateral de voluntad no
implica necesariamente =l que Ssta se forme y emita bajo las
mismas bases legales que para el caso ha previsto previamente
el ardenamicnis jurddico, sing gque por el contrario, ha de
quedar libre de los medics fornales de declaracidén unilateral
de voluntad; &llo no implica necesarian te la negociabilidad
gzl ac Por parte del contratistiz vy &rgano administrativo,
en sentido  inverso 3 la estiricta formalidad! el agente
adminictrativo queda 1mplicitamente facultads para elegir log
medizs oo aeservancia & el momento de formar oy emitic el
aclo 51 la norma juridica no ha determinads en forma reglada
dich aconmtecimlento. (220

Ha ez ser  abjete de distincion el que ambos tipos de
actos declarativos, segain sean formales o no formales, deben
quedar cefiidos & los principics vrect lxmxvan los
alcances Jo la formalidad, en virtud de s principios
foman parte  de la norma Seprema cuya  obeervancia  resulta
incubitstle, aun cuanda la norsa secundaria na 1o prevea
determinanterente] verbigracia la garantia de audiencia.

Como yesult de la  declaracidén unilateral de voluntad
de la fudministiracién FOblica Federal, el contratista no queda
a1te uMa nueva  situacidn Juridica, 2n tanto el acto
declarativa v midifique  directa vy substancialmente la
relacitm especial  de sujscidn en la que se  encusntra el
atratante en relacion &l drgane admimstrativo. For
vl el en 51 ne suire alteracidn sing en la medida en
sdlo  incide directamente en ol cuwplimiento
For parie del gontratista,

Ambias partes guardan la misma situacién en que se
contraba 3l soments de nacer &1 acto, por 1o cual éste
es :UHStanLIulmuﬂtr el misma. A diferencia de aue el acto
declarativo daterminard una nueva situacidn juridica del
cocontratante on base & nuovas consideratiomes va de hecho o
di dereche segldn se prevenda.

r.

I

Fernands Garride Falla, Vel. I, cb, cit. pag. B2
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En  este  Gltimo supyesto preferines referirnes al acte
con cardcter de decisidn gue al acto meramente declarativo,
por. consignar en si y for si misms la modificacidn
sustancial d& la situacién  juridica derivada del  acto
contractual . Es dzcir, aguél ss la especie del acte
declarative de la Adwinistracidn FPoblica, pror 1o que  aun
cuands se  comprenden  mutuamente gquedan bajo dos  drdenes
diferentes en cuanto a los efectos se refiers. (

En virtud de 1o anterdor, la administracidn actux en
las contratos admxnlstrutIVUs con  poder poblico en victa de
un  fin de  intere plblico; por asi considerarlo el
ardenamienta Jur:d:co, el comtratista no puede por el estado
de subordinacien  juridica en gue se halla ¢ molive del
centrato, oponerle  reparo algung  que frustre las decisiones
que  tome. Al igual gque contra cualquier decisidn
adninistrativa, e unico que  ruedes hacer o5 interponer los
recursss que la norma juridica vigente l= conceda. (24)

Abeair e bien, ssa  decisién, que viene & constituir un
scto del ente pablico, 9oza de las propisdades de los actos
administratives en cuants & la presuncidnm de legatimidad que
los acompafia y del  erivilegio o ejecutividad inherentie al
acto. Es aqui donde se manifiesta de nueva cuenta el estado
de subordinacidn juridica en que se bhalla el cocontratante en
el contrado de oboa poblica.

I.4 Resoluciones emitidas por Autoridades
Administrativas

(22)EGcbre este Funto nos  remitinos & la obra de Jorge
Héetar Eseonla, TRATADD TEORICO PRACTICO DE Los
RECQURSDE ADMINISTRATIVOE (Edicicnes Depalma, Eusnos
Aires 1387, Fag. 1212, que al respecto sefala que 21
acto deciseria de una situacidon de terni nada se

perfeccinna cuando se refnen  todas las condiciones y

elenentos que dan lugar & su ejecucidn inmediata,
cualgquiera que sea la  forma &N gue  &ste  comience &
tener lusar consagrados asi, de mode  general, el
srincipio e que siempre debe coincidir | el
perfoeccionamienta Yy eficacia del acto. La  misme
ocurre [HVEL T el acto inclure un  termine o una
condicidin gue suspende o dilata el cumplimiento de sus
efactos.

(za41Misuel A, Eercaitz, ob. cit. pag.
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Independientemente del  acto administrative en cuanto al
caracter determinativo de situacionss  juridicas del subdito
en relacidn con la propia Administracién  Publica, henos de
atencrnos en este apartado & la precisidén de las rescluciones
enitidas: por  autoridades administrativas, incluyends las
interpretaciones o conswltas que &l ofectc se emitan  para
sefialar el cauce normativo en el cunplimiento del contrate.

En principic.  ha .de reiterarse lo gpreceptuade por la
NorRE L oEn cuanto & la fFotestad plblica el drgana
administrativa; de  ahi derenderd el que esa  rotestad sea
suficiente Fara que la resolucidn que se emita camo resul tado
del’ ejevcicic. de  aquélla incida en la esfera juridica
particular (gl cocontratante, modificands la situacidn
subjetiva de  éste, tal ¥y como lo precisaria el ardeonamiento

Slegall. '

. El anbito de  la situacién objetiva en la cual incide
directamentu la potestad pdblica queda en erimer  lugar
aquella potestad  para la farmnacion vy emisidn de  la
resolucidn, quLdundm en segunds aprden el alcoance de  esa
roselucion. en el ambito personal  del adrinistrads o
contratante. De ahi podenes partir para precisar nuestro

cabjetive en cuanto & las facwlt comferidas al  Srgano
adninistrative para interpretar y  emitir opiniones con
cardcter definitiva.

De acuerds al ‘articulo sexto segunde parrafs de la Ley

dee Obracs Publicas —Jueda facultada ia Sgcretaria de
Frogranacidn y Fresupuestia para interpretar las disrposiciones
de la  ley, para efectos meramente  adeinistrativos, Ella
supone Que  dicha Derpendencia de la Admnistracidn PoOblica
Federal cusmta con facultades limitadas para la

sretacidn de un ordenamisntc juridi oM CONSECUSNCIas
fze para la adminmistracidn., Asi, ha de preversze Jue parx
crecios administratives queds co vincule chligacional de
éste,  denira de la Jerarquiz institucional de la
Administracidn Publica.

int

o rotestad pablica de  ese érganc gqueda cefiida &l
acim interpretativo  para efectos  moraments administratives,
oo cuad  permite confirmer ol criterio que hasta aqui hemos
reiterads en cuanto a aue las Re3glas Generales de
Contratacidén son products de  la potestad normativa  de
caracter interpretative, con la obligacidén do ser observadas
For log Srganos de la Administracidén Fublica Federsl.

Ha de Squadar confirmado el caridcter interpretativo de
las Reslas Generales de Contratacisn en cuanto Seterminan las
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bases sobre las cuales se fija- la ejecucidn del . contrats.
Pere;  segln: “la Fruve la misma ley, el alcance es puramente
interns,: par 1o cual  no  puede trascender hio directa . ni
indirectamente al émbito particular. IR

De acuerds & 1o anterior,  Remos de entender que’ 1z
facultad conferida & la Dependencia de  la - Adwinistracién
Pablica qaueda bajo la posicidn de  una circularen:la’-que
coinciden cone elementas de determinacién, . la de ser exeedida
for 1oy superiores jerfirquicos  en la esfera-administrativa.
Hin LmdeQ nas encontramnos come principal cobstaculo, ‘el que '
dentrad de la srganizacion institucional de la administracisn
estén los drgancs que guardsn una relacién jerarquica, por 1o
cuali'si resulta previsible el aue la ohservancia dela
circular sea  obdigatoria para ol drgana inmediate inferior,
Ao 1o serd eara otro ente no sujetn a dicha relacidn.

En virtud dee 1o antes expuesta, no asiste abligacidén
algung para Sue  un Srgans de la Administracidn Pdblica
fargestatal quede eon estricta sujecidén a dicha normativa
interpretativa  por Farte  de una Dapendencia de la
Administracidén Fublica Centralizada, segin quoeda  precisado
por la Organizacidn Administrativa. (252

A Fesa R de que el criteric sostenide por la corte no
9oza del  todn aceptacidn, en virtud de que las circulares no
pueden conprendarse  como actos  administrativos, las Realas
Generales de  Contratacidn quedan &l margen de considerarlas
como circwlares en cuanto al  Ambito de aplicacidn. La
Entidad Paraestatal Ny guarda  ningun tieo de  relacidn
jerdraquica  con la Depencencia e la Administracidn
Centralizads.

{25)Es objeto de confimaclién, segum 1o que hemos aseverado
el criterin sostenido por  la Suprema  Corte de Justicia
1212 CIRCULARES . N TIENE CARACTER DE DIsF CIONES
LEGISLATIVAS, Dada la naturaleza de  las circulares,
dete: entenderse  gue 1as micmas constituyen meross actos
administratives tendientes & comglementar la ley, pues
conticnen exclusivaments explicaciones endorezadas &
srientar & los funcionarios de la  adwministracidén y por
ello nc trenen ni  pueden  tencr el caracter de
disposiciones leaislativas, Y& que  se  trato de un
instructiva u opinidn de los superiares jerarauicos
administrativos, For lo que  se rpucde afirmar que las
Salas del Tritwnal Fiscal de la Federacidn no carecen de
competencia Fara conacer de los casoss  en Aque sean
impugnadas.
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For St lado Jueda =1 precicar si dichas
dicposiciones de cardcter interpretative pueden originar una
sitwacien especial  de sujecidén con motive del acto que o
base en  aauéllas emita el érgans administrative.  Sobre el
F«rxAcu.Ar la Ley de DObvas FPoblicas presurone los sfectos
adming rmi1Vns en 1o que  queds confiada la vigencia de las

: .faa44 reglas, motivo por gl qual sy limitacidn se

mul i
encuenira grevista por el prorlc ordenamiento juridico.

Hoo obstante | la situacidn  totalmente ajsna entre las
resaluciones adninistrativas emitidas o auteoridades

administrativas, asi como demas disposiciones de  caracter
itersretativo vy las circulares, no podemos  soslayar  1os
entes criterios  sostenidos por el Tribunal Fiscal de la
S que han - eriginade  una  verdadera mutuacidén al
concerts original gque se  tenia de  1as circulares, vy que de
alauna mansra podrian Justificar tanta la facultad
interpretativa oo la g la emisién de las citadas Resglas
Goneraless de Contratacion.

CIRCULARES . Deben clasificarse en dos  términos
vErSos comprendidndose  en une,  regla general, las  que
Signa® instrucciones de 1os  supericres Jerarguicos en la
sdministrativa, & las  inferiores, acerca del réaimen
de las oficinas, de su Tuncicnamicnto con relacion
lico, o de aclaracionas para debida inteligencia de las
icromes legales ra owistontes, mediante las cuales no
e eatdhleCEP derectons oL ibponer  restricecicones  al
ciciv cllog vy en el otre térming quedan incluidas las
tienen el caracter de dispasiciones de observancia
ral, siendc  verdaderamente normas  reglamentarias de las
., que estan supeditadas  en cuants a su validez a las
circunstancias de  que  deben comcretarse & proavear a la
clecuc: un de erecests de la ley, sin contradecir disposicién
aiguna do Jerarquis superior ni o invadir una materia reservada
ley e el sentido formal, y emanar Jde la autoridad que
conpctencia  para ejecutar  las normas  Sue reslamenta,
i para su  aficacia gue sean disgosiciones de
que se havan publicade en el Diario Oficial

Resolucién del Pleno de 8 de febrero de 1938

Resoluciones contradictorias en los Juicies 4126/937 y
4547 /937

Tesis del Plenc 1937 a 1948
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El cardcter que le  atribuven a las circulares
corresponde & dos sentidos concretamente opuestos, por un
lads quedan  aguellas disposiciones instruildas para la esfera
gdministrativa, por otro lads las de cardcter oblisatorio
para el subdito, en el cumplimiento del oydenamients legal.

Aun cuanda  rasulta discutible el valor que wuna circular
tenga para obligar divectamente a un particular, cuando
aquélla implica situsciones ajenas a las previstas por  la
marma juridica, hemos de reiterar los criterios sostenidos en
materia fiscal por el Tribunal Fiscal de la Federacion.

o obstante s anterior, a pesar de 1o viable que
resulta 2l remitirmes &l segundo  orden de lo que neos
referimas para explicar a la circular, preferimos abstenernss
de ello, por 1o Jiscutible que resulta. Ante ello, ha de
comprenderse que  las Reglas Generales de Contratacion guedan
excluidas de lo que hasta abora hemos considerads  para
explicar a las circulares.

En virtud de  Io anterior la ebligacién que deriva de
dichas disposiciones es motivo de un andlisis contractual si
nos atensmos con exclusividad al fin y objetivo de las Reslas
Generales de Contratacién, es decir, la aceptacidn previa que
el cocontratante de la Administracidn Foeblica Federal realiza
al formular =l documents  contractual, de  tal manerz gque la
obligacién prevista en esa disposicidn adquiere relevancia
cuands 2s objeto del contrato,

Ferc para efaectos administrativos es  objetivamente
obligatoria por asi disponerla wpresaments la norma
Juridica. Sin embargn, cuwands Jde esa Jdisposicidén se tratan
de desprender  situaciones qua  por s modifican la situacidn
Juridica guwe guardan las partes en el contrato, y toda vez
que es e observancia obligatoria en la conduccidén de la
accién adgministrativa, debe ésta quedar sujeta no sélo a ese
régimen, sihne que por principin oo legalidad deben acatarse
los princifios proplios que en forma general se preven, para la
emigsidn e  aquellons actos administrativos sustancialmente
inherentes & la funcidn piblica del Srgand administrativo.

Far atra parte, las resoluciones emitidas  por
autaridades administrativas quedardn bajo la misma posicidn
que las Reglas Generales de Contratacidn siempre vy cuando cin
dicha resolucidn se modifiquen agquellas situationes propias
dal comtrato! asimismd han  de compranderse  baja este orden
las interpretaciones concretas que sean el fundaments para
lograr aquella alteracidn contractual.



II  ASFECTOS JURIDICOS DE LAS OBRLIGACIONES Y DE LOS DERECHOS
EN EL CONTRATO DE OBRA FUBLICA.

I1.1 El Principic de lex inter partes en el Contrato
Administrativo de Cbra Piblica.

i

En la tecria de la voluntzd descansa la exaltacidn de la
soberana  voluntad creadora de relaciones juridicas, Ello
implica el que esa voluniad 5010 deke limitarse por motivos
ingeriogos de orden piblico, pero gque deben reducirse al
minimey  porgus los  intereses privados  libremente discutidos
concuerdan con el bien publico  tuteladn por el ordenamiento
jurigice;  asi ninguna  injusticia puede nacer del centrato,
tomia  vex que  las obligaciones se  asumen  libremente con
efectos meramente juridices.

Coentra el predominic de esa tecria formulada en térmings
tan absciutos, cabe precisar el alcance legal que la norma le
da al contrato para producir efecte ror motivos eminentemente
gociales (1) a diferencia de ajuella, el ordenamiento
juridica  puede regqular socbre hkases esurictamente nornativas
al acte contractual. Asi, el conirato de obra publica queda
bajo la previsisan de la Ley de bwas Fublicas por ser un acto
de interés publiceo.

En leos contratos de la aduinistracién, la méxima " lex
inter partes s consecusncia directa de aquelln que la
voluntad contractual es suficiente para producir efectos
juridicos, sesin la disposicidn normativa, o cual no implica
necesariamsnte el  que ante una limitacion en la autonomia de
la  voluntad <guede gl marzen esa  adsimal  como principio
contractual es irrefutable en la existencia del contrato. Es

(1) Zocbre é&ste punto nos remitimos & la chbra de Ramén
Sanchez Medal, ob. cit. pag. 10, gue al respects sefiala
aue la autonomia  de voluntad, evoca hoy a los excesos a
que se le dejé llegar durante el auge del liberalismo vy
del individualismo, no por 2llo puede afirmarse que las
frecuentes limitaciones saciales a la libertad de
contratanr y & la likertad contractual, han hecho
dessFaracer ese  poder de autodeterminacison de la
persona, al  cual suele 1llamarse en nuesiros dias la
autonomia privada, qQue implica tanto el poder
contractual cams al wso, 9oce v disposicién de  poderes,
facultades y derechos subjetivos.
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dgc;r, Frevalecs aquella en el acto  contractual dentro de los
limites que la norma  juridica prevé tanta en el anbito  del
cocontratante como en el de la administracién,

For otra parte, hemos de referirnes & lo que por el
nomento  se reconsce Por autonamia  privada, en la cual  queda
comerendido aquel er  complejo de la persona para el
ejercicio de sus  facultades dentro del  anbito de las
likbertades que le perlenscen, como suje de derecho v el cual
FOOrE Ejercer par  las referidas Jfacultades o derechos
subietivos, o bign para crear reglas de conducta para si vy en
relacién con los demas, coon la consiguients  responsabilidad
en cuants & la actuacidén en la vida social. Asi, bajo aquél
aspecta Jquedzn  comprendidas situaciones grivadas, nismas que
san bjeto de uwuna  concrecion particular por el acta
contractual,

De acuerdc a lo anterior, el cumplimiento de los
derecnos y  obligaciones contractuales descansa en  aguella
carte neazncial en la cual tantos 2l contratista como la
Administracisen Fublica Federal, han Jdispueste y de la cual
incide directamente la norma  administrativa que regule al
acto. Ante ello, esos derechos y obligaciones son  resultado
ge  la alteridad en la que se encuentran anbas partes con
mativo del contrato, pero la situacién subjetiva no es motivo
dz  variazcidn si la norma ohjetiva no preve una modificacién
sustancial  en tal evenin, de manera 9que se experinente  con
ello wn cambio de situaciones.

Asi, los derechos ¥ obligaciones contractuales
inherentes al objeto del contrate se encuentran en nmutua
cerrelatividad, en tanto correspondan a la disponibilidad  por
las nartes para el  cumplimignto de éste, es deciv, bajo la
exigibilidad del derecho que tiene una de la partes frente a
la obllgaclon de la otra, existe 1o que por principico hemos
de precisar como efects juridico, el cual prevé que ante el
incumglimiente por uno de los  contratantes el crre  queda
eximido del cumplimientn a su cblisgacion o en su caso, a In
dispuesta  contractualmente. Asi cake la exceptia non
admpietl contractus, cuando el objeto del derecho por el cual
se cpong  dicha excepeidn na se  contrapong a lo prev1sta por
E ardenamiento juridico siendo cons=zcuencia de la
disponitilidad contractual. (20

(Z) Miguel Angel Bercaitz, cob. cit. pag. 441
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De acuerdo con lo anterior, en los contratos de la
administracién se plantea la posibilidad de gue se  viertan
aspectos  eminentemente  contractuales, ello no  implica wna
renuncia  por parte de la Adminisiracién Poblica de servirse
de  la superioridad del interes piblico sobre los  intereses
privados, renunciands asi & su posicién de  supremacia v
sometiéndose voluntariamente a1 omjenamientos privado en
pCsicidn de paridad juridica con les particulares (2); por el
contraris, sobre el mismo acto contractuz)l incide el  interés
pUblico, lo cual implica el gue el ordenamiente  juridico
admita que sobre el contrato sean consideradas cuestiones ean
el que las partes pusden dispener, sin que ella represente en
forma  absoluta que  la Administracidén Pdblica bha suedado
sobre el contrato en una posicidén de igualdad juridica.

Qentro  de las potestades propias de la Administracion
PUblica ewxiste el poder de exigir & su  cocontratante el
cumplimients del acto tal y como  fue estipulada en dicho
documento, pero, por lo mismce  queda come potestad, maés &lla
de un  derecho contractual en cuants existe la posibilidad de
verse afectados los intereses plblicas como consecusncia  de
la previsién normativa.

e trata por  tanto de una posicidén juridics soberana de
la Entidad que emplea, aungue sea dentro de limites bien
concretes o precisos el poder de  inperic del Estado;  sin
embar3go, henss de aclarar que no  s8lo por el fin al que queda
cefiida  la actividad <que busca agquel cbjetive, sino por la
funcidn que por si misma se comprende en el régimen juridico
Que consigna &l acte objeto de este estudic.

El concepto de potestad se perfila & travées de su
contraste dialéctico con el derecho. Ambas figuras son
especies de! género poderes juridicos, en sentido amplio,
esto &5, fatultades de suerer y de obrar conferidas por el
ordenamients a los sujetos. £l derecho se caracteriza por
tener sy origen en una relacién  juridico concreta, recaer
sobre uwn objeto especifico y determinado, consistir en wna
pretensién concreta y corresponder con un deber atritwible a
un sujeto pasivo, que es, en este sentido un sujeto obligado.

Frente a la potestad nadie esta en una situacién de
deber y obligacién, sino en la abstracta sujecidn que vincula
& soportar los efectos juridicos que dimanan del ejercicico de
las potestades y su eventual incidencia sobre la propia
esfera juridica; semetidos ¢ vinculados a esa sujecidén pueden

Lo

(3) Renato Alessi, ob. cit. pag. 2
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encontrarse  sujetos indeterminados si se trata d= una
relacién  general de sujecidn, o por el contraric sujetos
determinados, la relacidn serd de especial sujecién,

Asi zxplicands el mecanismo de las potestades, conviene
insistir en su origen directs =0 el ordenamiento y no  en
actos  juricicos determinados. t.a potestag es siempre  una
derivacidn de un status  lesgal, pPor o cual resulta
mExcusanie un:  norma previa Que, adends de contigurarla, la
atribuye en concreto.

La Tfuncién gs el poder concebido en relacidn con la
realizacidén  de determinados intereses, mismss qua  resultan
selr precisos o inprecisos. Bajo €l eramer orden, la
adninistracidn no cuenta con potestades para valorar en orden
s la ocportunidad o mérite para actuar o no, eor lo que su
actividad es reglada seaun se ha fFrevisto, For el contrarie,
para el casc de referirnes &  intereses impreciscs, a la
adninistracidn le queda la potestad de  valorar la oportunidad
de acttuar o no, potestad qQue es, mis o menos amplia  segun la
conveniencia del acto,

Fara efectos de comprender los  objetivos de este
apartado, es necesario que  se prevea  dentro de los  agentes
Juridicos dJdivrvectos la determipacidn precisa del interés
paplicw, toda vez que en la vida del contrate el drgano
adiinistrativa actua con las facultades conferidas por  la
norma juridica, asi  la legalidad del actuar adeinistrative
tienz coms efecto la subordinacidn del cocontratante a dicho
GrganD.,

Nz abstante le  anterior, el acta concreto de  derecho
publice incide en la vida del contrato, siendo objstivamente
suficiente para moedificar la situacién contractual sealdn leo
determing la  ley. Asi, resulta que dicha potestad queda en
un  plano extracontractual por derivar de una regla juridica
de derechn pablics,

Ante tal situacidn no pedremos referirncs propiatiente  a
una obligacién sino a una sujecién especial, concreta v
particular por parte del  cocontratente dez la Administracidén
fublica Faderal, 1o que implica Sue  ambas  partes se
SNCUENtTAN ante una nueva pasicidsn, completamente distinta de
la convencién privada. Los efectos de esa sujecidn
necesarianente hacen alusién al efecte de la decisidn, que
implica  en principic  la unilateralidad e inperatividad del
acto producic de una disposicidén de derecho pdblico.
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Lo anterior, dista mucho de aquella oblisacién reglada
por disposiciones de caracter aduinistrative cem efectos
internos, propios de los érgandos administrativos y que por un
acto  de merc reconacimients  contractwal resultan relevantes
en este plano.

Ahcra  kien, no debe ser objeto de confusién en los
contratos de la administracién la previsidén de la sujecién
especial con  aguella cbligacién que resulta de la naturaleza
eninsntemente  convencional de derecho rrivado, toda vez gque
las efectos alcanzadas por  cada uno  de esces  elementos  no
hacen suponer la evidente distincidn de la competencis
Jurisdicciomal.

En  virtud de lo  antes  expuesto, el contrat.c
adninistrativo es ley para las rartes y las obliga en todo
aquello que  como fin incida el interés pablice. Las partes,
tanto  la Administracién Pablica como su cocontratante deben
someterse y respetar en sus términes las estipulacicnes
hechas en esos actos y en la norma gue lo rige.

Fero la diferencia entre unos y otros, en este aspecto,
reside en principio en que el  contrato administrativo no goza
de la inmutabilidad e inflexikilidad rigurosa propia de la
convencidn privada  con la administracién, sino que admite la
mutabilidad cuand: 1o impone el interés gpoblico que
eonstituye la finalidad del contrato. (42

Por otra parte, resulta factible precisar los efectes de
ia indudable adhesidén Jque el contratista manifiesta a las
condiciones fijadas previa y libremente por la proplia
administracidén en los liamados contratos Je ta
administracidn; sin embargo, ello nos permite sefalar que el
contrata  comprende en el apartade de su clausulado la
determinacidn  reglada o discrecional del acte, elloc como
consecusncia de las potestades administrativas & las que ya
nes hemos  referido con antericoridad, y de las cuales resulta
irrelevante su mencién en dicho documento puss constituye 1o
que & txl fin ha previsto la norma juridica. (52

Asi, el caracter de la obligacidén en el contrato
adninistrativa representa el reconocimiento por el
cocontrante de la Administracisén Piblica de toda aquella
noarma que para efectos adwinistrativos se ha dispuesto, y que

(4) Jorge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOS  CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS, ob. cit. pag. 374. ) _
¢8) Fernando Garrido Falla, Veol. I, ob. cit. pag. 78
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por la obligatoriedad que reporta en el Aambito interno
necesita del  reconocimiento particular si s gus  pretends
inecidir en ! contrato

tre las 1lamadas clausulas excrbitantes del contrato
administrative  quedan previstas todas aquellas frerrogativas
que s reserva  la Administracidn Foblica en aras de la
gjecucidén  del contraio, de tal manera que juedan  implicadas
con exclusividad aquellas potestades indicadas en el contratao
ya sex directa o indirectamente por  la norma juridica, por lo
tual estonm a2l margen ajquellos agentes externcs indirectos que
inciden en la vida del contrato, coms el Hecho de Principe o
la Teoria de la Imprevision.

Sin embargo, tal y como 1o hemncos precisade, sujecidén es
el termins correlativo al  de potestad y por ella, seain lo
hemos anticirade, la sujecidén supone sélo la eventualidad de
sopartar los efectos de una potestad sobre el propio ambito
Juridica, pers wuna vex sue  li potestad es ejercida surgen
otras situaciones juridicas subjetivas, coms derechos,
deberes, obligaciomes, distintas de la indicada sujecién,
Azi por ejenpln, el contratista estd sometido al suscribir el
contrato & la potestad de conmirol por parte del drgane, prero
unza var que se ha emitido el acto rescisoris como efecto de
la verificacidn en el cumplimiente del  contrato,  incide
concratanente gl  acto en la esfera yuridica de aguél, en una
LU otra Jde esas distintas sitwaciones juridicas. (&2

1I1.2 Las Potestades de la Administracién Puablica Federal
en la Ejecucidén del Contrate Administrative de Obra
Pliblica.

El principio de legalidad de la Administracién como
resultado  de la cobertura lesal de toda la actuacidn
administrativa, se expresa en un mecanisme técnico Freciso!
la lesalidad atribuye potestades & la Admimistracidn, la

legalidad otarga facultades de actuacidn definiendo
cuidadosanente sus limites, apoders, habilita a la
adminis cisén cara Su  accidn confiriéndele el efecto

potestativo juridien, Sealn ya hemos anticipado, toda accidn
administrativa se nos presenta come el ejercicic de un  poder

()  Eduardo Garcia de Enterria, Tom&s Ramdén Fernandez, Tomo
11, ab. cit. pag.
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atribuido previamente por la ley vy por ella es delimitado vy
construido,

Fara comprender ese mecanismo, hemos de fijar nuestra
atenc en el concepto de potestad, mismo que figura coma
génera de un poder juridica en sentide amplic, esto es
Tacultad de  querer y e abrar por  disposicidn Jel
erdenamiente juridico.

Frente a la potestad piblica ne hay un sujete cobligado,
sing  una situacidén pasiva de dinercia, que implica wn
sometiniente a los efectos que la potestad puede crear en su
ejercicin. No obstante la distincidén entre potestades de
supremacia general o de supremacia espgcial, hemcs de
atenaernos para  los objetivos de este trabajo a las segundas,
las cuales sélao son ejercitables  sabre quienes estan en una
situacidn determinada de sumisién derivada de un titule
concrato) es  decir, en el acta contractual el contratista se
encysntra  en una relacién de sujecidn respecte del érganc
administrative, lo cual implica necesariamente el deber
estricto de ceflirse a los mandatos pOblicos, peras reporta tal
dsber, log efectos juridicos que dimanan del ejercicic de
dichas potestades y su incidencia sobre la propia  esfera
Juridica del contratista. (72

Comc consecuencia de ese crigen legal vy no negocial, las
potestades son inalienables, intransmisibles =1
irrenunciables, Jjustamente porgue son indisponibles por el
sujeto en cuanto creacidn del Derecho objetiva supraordenado
al mismo. El titular de la potestad puede gjercitarla o no,
pero no  puede  transferirla; en fin, las potestades son
inagotabkles e idénticas a través de su ejercicio, que mas que
consumirlas las confirman. Son también insusceptibles de
modificacién por el titular, sélo la ley en que tienen su
origen puede alterarlas o extinguirlas.

La legalidad define la accidén administrativa, misma que
es producto del ejercicio de tales potestades las cuales como
tales  crearan, wadificaran, extinguiran, protegeran o
ejercitardn relaciones juridicas conecretas. De 1o anterior
aueda coma clagificacidén doctrinaria aquella que distingue &
las potestades en imnovativas y conservativas.

Las primeras consisten en la posibilidad de crear,
modificar o extinguir situaciones o relaciones Jjuridicas
coneretas; las segundas se ordenan a conservar, tutelar

(7) Ibidem, paz. 2&0
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situaciones = juridicas preexistentes sin modificarlas o
exitinguirlas.

a

En -virtud de lo antes expuesto, hemos de referirncs

las potestades administrativas previstas en el contrats Jde

“obra pUbklica, mismas <que quedan  comprendidas en la
clasificacidn gque con antelacidn ha sido precisada,

A LA POTESTAD DE DIRECCION Y CONTROL ! Came
CoNSecUEncia de la situacidén en la que s&
encyentran las partes en el contrato de  obra
publica, es la de que en este tipo de contratos la
Administracidn Fablica tiene facultades e
direccién y contral scbre la forma y  mods  comd
dicho  cocontratante cumpls las obligacionss a su
caurga. (&)

En Falabras de Miguel A. EBercaitz, la
administracion no  pusdes desentendarss con  respecto
a la forma epn que su colabaradar, a quien nueve
unicanente un  intere Frivade cunpla  con la
ejecucidn de la nbra, poT ello asume la
administracién en la ejecucién del contrats para
salvaguardar el interés poblico comprometide un
rapel dindmico, que se traduce en un poder, Mas gque
un derecho de central y direccidn,

Existe por 1o tantoa, adn en casa de silencio del
contratoe y in & pesar de  cualquier clausula gue
establezca lo contrario, una potestad irrenunciable
e indisponible o las partes; por  eso, el
cocontratante debe cumplir las  &rdenes que  le
imparta la Administracidn Fdblica relativas al modo
an que  ejecutard las prestaciones que el contrate
le impone,  &On cuando introduzca modificacicones en
1o convenido, Auedindole siempre a salvoe el dervechs
a ejercer las accicnes que correspondan en  defensa
de sus intersses. €9)

A efecto de fijar los objetivos de la potestad de
control por parte del  Sdrgano administrative en  la
ejecucidén del contrato, hemos de precisar que  ésta
aqueda  comprendida sobre  la funcidn  esencial  de

Jorge  Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOS  CONTRATOS
ADMINISTRATIVS, Tomo I, ob. cit. pag. 337
(%) Miguel A. Bercattz, ob. cit. pag. 267
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mantener ta juridicidad de la actividad
administrativa, misma que se involucra en la  vida
del contrateo  por consecuencia directa de la
comparecencia de la  Adwinistracién Publica en la
formulacién del contrats, asi como por los fines
del acto, segin lo previene la norma positiva.

No  obstante lo anterior, 1a& potestad controladora
del actoe contractual tiene wn fin directe 4que
incide no sbélo  en obtener la seguridad del
principic de legalidad que mira & la accidén
administrativa, sino el control del acto en la
ejecucidn de este por &l cocontratante de la
Administracion Publica. Es decir, resylta
inminente el fin pdblico &l que se ciffe el
cumplimiento del contrato de obra plblica, por lo
cual el control, mas que limitade & la cobservancia
normativa en el cumplimients obligacional del  acto
por parte del contratista, gqueda bajo cuatro fases
o aspec tos distintos de ia actividad del
cecomtratante. For ello el poder de control  versa,
sobre dichos aspectos, a saber!

1? Un aspecte material, en el cual se precisa vy
Jetermina si  &ste cumple c¢on los actos o
ejecuta los  hechos que censtituyen las
prestaciones a su cargo, es decir, si  ejecuta
debidamente el contrato.

2) Un aspecto  téenico, por el cual se determina
si la ejecucién del contratoc se lleva a cabo
con  todas  los  requisitos de ese  tipo  que
debian observarse, es decir, siguiends los
planos aprobados, las especificaciones que
integrarcm  los plieges de condiciones, las
calidades exigisdas en los materiales
enpleados, la ejecucidén conforme & las  reglas
del arte, etc.

) Un aspecto financiero; a través de éste se
verifica el respeto de las inversiones, la
formalizacién de las adquisiciones y acopios
en la Torma debida, etc.

4) Un aspecto legal, a fin de precisar si  se
respetan  las condiciones Jjuridicas impuestas
rar €l ardenaniento juridico para la ejecucidn
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del contrato, asi como lo previsible por  las
partes para tal cometido. (10)

En virtud de 1o anterior, la potestad de la
Administracidn Publica de dirigir y controlar la
ejecucidn dal contrato de obra plbklica oista  mucho
del derecho del cual pusde servirse o de  un derecho
que surda  para 2lla de lo terminantemente acordads
con su cocontratante. Es un verdadero poder
pablico inherente, pussto ques el acts tiene un  fin
previsto en leos  intersses administrativos y  un
cbjetivo para la ejecucidn del acto segun queda
determinado por la norma positiva.

De igual mavera henos de referirnos a la potestad
e direccidn del contrato por  la  Administracidn
Fublica. La direccién, a diferencia del control,
queda  en el actn previo a  ser ejecutads por el
catentrante; el control del acto se reduce segun la
nemos sefialado, &l momnento mismo de la ejecucidn o
coms efecte de éste vy  que se  contempla por 1o
regular como veriticacién del control.

Tantc la potestad de  control come de direccidn
puEden producir coNseEcuenclas juridicas que
trasciendan en =1 cumplimients del contrato, de tal
iy que  puede nodificar las situaciones Jjuridicas
de lx parte contratante. For elle, los derechos  y
obligaciones contractuales seran susceptibles de
alteracién cuands en el cumplimiento del contrate
se  vean afectados los intereses concretos e
cardcter administrativos.

g LA FOTESTAD OE MUTABILIDAD  DEL CONTRATO. El
contrato de obra elblica sresenta la singularidad
de que en él, se preve el ius variandi o poder de
modificacién unilateral del contrato; sin embargo,
esa potestad queda limitada al objeto del acto, por
1o cual el limite de dicho poder estd en el fin del
contrata y en el presupussts nocmativo de la ley.

A diferencia de 1o anterior, es conocxdu en el
derechs  privads el principio clasico Ypacta  sunt
servanda”, misno que revela la innutabilidad de las

¢10) Jorge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOE  CONTRATOS
ADMINISTRATIVOE, Tome I, ob. cit. pag.
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canvenciones ¥ gue se mantiene como norma general
fundanental, de tal mode que lo que se ha pactado
debe cumplirse ineludiblemente y debe cunplirse tal
cams  fue convenido, ya gue lo  que el mutuus
consensus  ha establecido, sélo el nutuss disensus
pusde  modificar, puesto que mningunc de les
contratantes puade  unilateralmente alterar el
contrato. (11)

El principic de inmutabilidad del derecho  privado
pierde sU  trascendencia en el camps  administrativo
para dar inicic & un principic cpusste, que es
precisamente =1 de la nutabilidad de las relaciones
contractuales administrativas, lo que significa la
quiebra en el derecho pablics, de una estricta vy
rigurosa aplicacién de la reasla pacta sunt
servanda.

Dicha potestad, al igual que las otras, resulta de
la necesaria  atencidn del interés piblico  confiads
a la Adwinistracién Fdblica vy la cual obtiens la
colaboracion de su cocontratante.

For su parte, el tratadista argentinc Miguel €.
Marienhoff, sostiene que la facultad de
modificacién de laos contratos administratives es
insita a estos, de modo que no necesita cléausula
aue lo contemple, vy que si existe es UOnicamente
para regular las condiciones del ejercicio de tal
prerrogativa, coama potestad y no come derechs,  tal
atribucidén es irrenunciables, en tal orden de ideas
constituye wuna clausula exeorbitante del derecho
comim. (12)

Ferc la mutabilidad del contrato no es consecusncia
del mismo, sino resulta del cardcter administrativo
del acto y scbre todo de la Tacultad conferida
directamente por el ordenamiento  juridico. No
abstante, esa potestad de medificar un contrate no
es ilimitada; al contrario, tiene sus limites vy sus
equivalentes consecusncias. i asi no fuere,
quedaria Jdesvirtuada la nocidn misma del contrato.
For esa, con acierte se contemnpla como principics
que limitan dicha potestad los sizuientes! 1) La
necesidad de mantensr ¢l eguilibric financiera en

(11) Ibidem, Pag. ITZ
(12) Miguel &. Marienhoff, Tomz 1II-AR, ab, cit., pag. 2395



115

favor del  cocontratante; ) La ineludible
abligacidén estatal de respetar  las Jarantias
constitucionales gue pudieran resultar afectadss
por la modificacidn  introducida; ) El mantener
los fines y objetivos egenciales por log  cuales fue
concertads  dichs  acto) 42 La finalidad de que
dicha modificacidn dabe sar cieria, legal,
suficiente para €1 cumplimiento del contrate sin
que  impligue  la desviacidén de poder para  fines
totalmente distintes. (130

O= acusrdo a lo anterior, tales modificaciones aun
las  limitaciones impusstas, tienen come  resultade
=l aumentar o reducir la extension y la calidad de
las prestaciones gqus <l contrate administrative
impone  al  cocontratante, para ajustarls a las
fluctuaciones aue el tiempo v la técnica  exigen, en
aras de satisfacer de la-mejor nanera el interes
pitlica &l que esté destipnado el acto.

fisi, implican modificaciones directas agusllas gue
van &l  encuentroe del  contrate o de &launa de sus
disposiciongs, sea +que incidan en el aumento o
disminucién de  las cblisacicnes y derschos de  las
partes, sea  que tensan  por ns ciertos los
compremisos contraidos, o bien, que transformen el
modo de ejecucién del contrate. Cuslguiera Jus sea
la causa, debera mantenerse el equilibric
contractual comy  resultado de las prestaciones que
mutuamente se deben las partes.

A diferencia de esa madificaciones directas nos
encontranos  con  las  indivectas, que no inciden
terminantemente en  las prestaciones, sino en actos
de segunde arden que imperan en 2! nodo de ejecutar
el contrato, peEro que v afectan  derechos u
ocbligaciones directaments sino que hacen variar la
ejecucidn, e tal wanera gue la  consecuencia ds
esto seria el nacerla mAas dificil, mENos
renuneratoria o en su Casc mas onerosa,

En zmbes cascs, pusden  resultar afectados  los
intereses particulares del cocontratante de  lx
Adninistracion, lo cual no lwpediria el ejercicie
de las acciones contenciosas para impugnar el acio
aue dio cong resultado dicha modificacidn,

{12) Ibidenm, pag. 403
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LA POTESTAD SANCIONADORA. En relacién con el poder
de control  y direccidén que tiene la Administracidén
Publica en la ejecucién del trabajo, esta la
potestad de sancién wque también posee vy gque
constituye otra manifestacién del estade  de
subprdinacién aque crea el contrato administrative
para el cocontratante.

La presencia en el Contrato Administrativo dJde
clausulas que prevean ciertas facul tades
contractuales v las sanciones que ante su  comisidn
deban  splicarse, no implica la exclusién de la
potestad de la Administracién para reprimir otras
facultades, adem&s de las previstas, ni menos aun
la de alterar las sanciones establecidas para
aquellas faltas si se estimare que noa son adecuadas
para asegurar el cunplimiento corrects del
contrato. Las sanciones previstas en el  acusrde
contractual no son ni excluyentes ni limitativas,
toda vez que éstas no pueden coartar el ejercicic
de la potestad sancionatoria.

Ahorx bien, como va se ha indicade, por su propia
naturaleza la potestad sancionadora o exige para
su aplicacidn el que esté pactada, sino que se hace
efectiva en distintas formas 4que la doctrina
clasifica en: a1 Pecuniarias; k) Coercitivas; ¢
Represivas; d) Suspensivas. (14)

Las sancicnes pecuniarias revisten dos modalidades
distintas: la de sanciones predeterminadas en el
dotumento cantractual, o bien la que se determina
para la reparacidén de los daffas y pPerjuicios
causudos, es decir la  indennizacidén, ésta  reporta
un reparo patrimonial & la administracidn, la  cual
[ chjzto de determinacidn poFP la propia
administracidén bajo la estricta intevpretacidn del
crdenanienta juridiceo.

Asi, coma sanciones predeterninadas, nos
encontramos con  aquellas que son necesariamente
pravistas en el contrato, quedando fuera e ess
contexto las que derivan de una mera interpretacién

(14>

Jorge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS, Vol. I, ob. cit. pag. 403
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normativa que  faculta a la Entidad para su
deterninaciin,

Lo anterior hace supcner que los dafics ¥ perjuicics
acasionados por el cocontratante de la
Administracion Foblica, implican por una parte que
el ante administrativo  guada facultado para
determninar y hacer efectiva la sancién, va sea
previa a la terminacién del contrato o posterior.
En ¢l primer supuestu, & través de la restriccidén
de los pagos; para el segundz, de los casos por  la
imputacion del dJdafico causado y de la determinacidan
de ésta.

Las sancianes coercitivas  tienen como  fin la
sustitucion Jel  cocontratante particular, 1llevando
a cabo la Administracién Fablica el cumplimiento de
tales prestaciones o haciéndolas cunplir por una
tercera  persona; por eso, es5tas sanciones  también
suelen llamarss sustitutivas.

D= acuerds &l  tratadista Jorge Hécter Escola, la
Justificacidn de las sanciones cwercitivas reposa
en la idea de que los contratos administratives
Jeben ser cumplidos por el interés pOblico que el
acte representa para &l logre de dicha cometida. A
aste fin, no se constriffe al cocontratante a
cumrlir, sins qus es la propia Administracién la
que por si nisma o por medio de un tercero  ejecuta
el cantrato,

For otra parte, debe tensrse presente que  las
sanciones  coercitivas no  buscan poner  fin al

contrats, exc luyendo definitivamente al
cocontratante Farticular, sino que SO, al
contraric, nedidas siempre temporales,

transitorias, de modoe de gus el reemplazo de  éste
en la ejecucidén de las prestacicnes del contrato es
meramente proviserio y hasta tanto puede volver a
ser realizade por el contratista. (152

Las sanciones represivas comprenden la  rescisidn
unilaterxl v la caducidad.

La caducidad procede cuands el cocomtratante
incurre en  incumplimiento de las cobligacionss & sw

(18) Ibidem, raz. 415
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cargo, siempre +Aue dicho  incumplimiento le sea
imputable perao, el efecto es el extinguir el
dJarecho nacido del  contrato administrative, es
decir, extingue relaciones o vinculos juridicos.
Una vez declarada la caducidad, esta produce
consecuEncias con relacién a los siguientes
aspectons! a) al tiempo) b) al ejercicio o ejecucidn
del contrate; c) a los ienes del cocontratante; d)
& la procedencia ] improcedencia ge una
indemmizacidén al cecontratante; &) &l derecho  del
Estado o un resarcimiento, etc. (18)

Las sanciones suspensivas son aquellas que  tienen
coms  objetivo suprimir  todas aquellas condicioness
benéficas para el contratista, de tal modo que sin
aumentar las obligaciones de éste inciden en las
cargas probatorias a fin de restituir las  derechas
generados a favor del contratista, sin enbargo, aon

cuande se  considera  que esta | sancién es
consecuencia del incumpliniento, mismo Jue Ja
origen a atra tipac de sanciones C ot las

coercitivas o represivas, hemos de contemplar a
esta sancién para efectos de inkabilitar al
contratista tants en lo relativo & la continuacison
de la ejecucidén del contratoc como & la afectacidén
de los derechoss adguirides papr el contratista en el
acto contractual o, en la realizacidn de posibles
contrates.,

A diferencia de las sancicnes ccoercitivas, aquellas
inciden dGnicamente sobre la forma en que queda
habilitads el contratista para continuar con la
ejecucidn Jde los  trabajos. Es Jdecir, no afecta
directamente a 1los derechos adauiridos sino al
medio de ejecucidn del contrato, verbigracia, el
procediniento de revisién de las costos, la
5zspensi6n del Registro  del Contratista, entre
ctros.

wltimo, cabe reiterar que el gjercicic de las

potestades anteriormente precisadas o son  contractuales,
siney funcicnales en  tanto descienden de  la norma  juridica,
por lo Sue no son objeto de convencidn algua por las partes.
Asi, Jjuntamente con el respeto de las prescripciones formales
de  que son objeto para cada caso en particular, resulta de

(16) Miguel &. Marienhoff, Tomco III-A, ob. cit. pag. 563
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ello. . la’ condicidn necesaria para la legalidad formal del
SO L e

Alsvigual que el respeto a  las prescripcicones  formales
constituys condicidn necesaria para la legalidad sustancial,
queda o en el misme  plane, la presencia concreta del  interés
publlco exigido en cumplimiento d=l acto.

I1.3 Las Potestades Regladas y Discrecionales en el
Contrato de Obra Publica.

La manifestacién de las potestades administrativas en el
contrato constituye =@ ejercicio de la supremacia juridica
general de lx administracién, en primer orden y, especial en
el acto contractual, gus ejsrce agquella como expresién del
Estads. Fera, debe tenerse presente [que no 65 Precisc  para
concretar  un acto, agque &} ejercicin del poder de la
supremacia se nantensz dentro de los  limites sefalados por el
orgenamiento juridico, =g declr, no es fundamental el que 21
ctoirganients  Jdel poder relative & zquel efecto que  persigue
el Organ? Administrative ewista efectivamente sobre  1os
mismes  aspectos juridicos previstos par la narma, ¥y atn que
aguvel se ciffa a los limites sefialados por la ley; esto
implica wque & daferencia de lo estrictamente regledo, estd lo
estrictamznte discrecional del acto. (172

Arory bien, el ejercicio de las potestades de la
Administracion =n anbas glands ha de encontrar en principio
com» condicionantes, &l que el ejercicico de ese poder tenga
ciarta conformidad en  sentido formal  comd  en sentido
sustancial con la norma Juridica. En otros terminos

(171 Sobre este punto el tratadista Rafael Bielsa, towo 11,
s, cit. pag. 2, nos sefiala aue la distincidn entre la
actividad FEledd y discrecional radica en la libertad
de apreciacién y de juicim gue la Administracidn tieng
en  la produccidén del  acto con respectc a la ley, como
grado o coeficiente de sujecidn a la norma. Dicho  en
ovros términes,  la facultad reglada se desarrolla segun
las normas legales; &3 la  facultad discrecional  la
actividad se dessnvuelve dentrao de la esfera legal, rero
en esa esfera la voluntad de  la  adeinistracisn se
desarrolla en mayor o menor  grado libremente, segdn el
eriterio del Srgana.



existirdn requisitos de legalidad de cardcter formal vy
requisitos de lesalidad de caracter sustancial. (1€)

Sobre el primer aspecto, hemos de precisar qus s
comprenden todos aquellos requisitos esenciales por virtud de
los cuales 9gqueda habilitada la administracisén para actuar en
la emisién del acto, asi como aquellas Tormas o formalidades
que  deben observarse para el ejercicio de las potestades y
emisién del =acto. Por ello, con acierto se dice que limitan
la facultad del Organo Adwinistrativo en ordan  al  fin
exclusivamente, visto desde este punto, revistienda con ello
de legalidad al propio acto.

For otra parte, resta aludirv los requisiteos o principios
sustanciales, que consisten especificamente en la existencia
concreta de un interéds puablico. Este gueda comprendido en la
causa de los actos, de  tal manera gue ante su ausencia nos
encantramos con el ejercicio de una potestad y la emisién de
un acto al margen de la legalidad. Asi, la relacidn entre el
acto y el interés publico se resuelve en un  elemento
fundamental, intrinseco al actn producto da la potestad
publica, rero con el fin de limitar, desde el punto de vista
sustancial el ejercicin de esa potestad, el interes publico
ha de tener una concrecién cbjetiva y determinada tanto en la
medida coms  en la naturaleza y en el grado. De esta forma,
el interés piblico junto con la prescripcidn normativa  viene
a constituir =1 limite geadm el fin al gque esta determinado
el acto] asi las potestades administrativas quedan revestidas
Je legalidad rpor dicho fin.

FPera, aun cuands se ha hecho descansar el Foder
administrativa en aspectos de sentids formal y sustancial,
cams Frincipios que legran investir al acto de legalidad, ne
opstante la necesidad de apreciaciones Je  circunstancias
singulares de estimacidén de la cportunidad o mérite concreta
en el ejercicin del poder publico, es ideclinable y ello
alimenta inevitablemente la técnica del apoderaniento
discrecinnal. Hay por ello potestades gque en si mismas son y
no  pueden dejar de ser discrecionales, por su Propia
naturalera; asi, la potestad directiva en el contrato de obra
publica expresa la apreciacidn subjetiva que caracteriza al
tipo de potestad referido.

Cuand las condiciones de hecho o 21 intereés poblico

concurran en gradd minimo  al reqUEridD. en el ejercic@o
potestative vy N su  producto, existird una adherencia

C12) Renato Alessi, ob, cit. pag. 271
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imperfecta, a dJdiferencia de la existencia de un interes
publico, suficiente en base a una falta de apreciacién de
conveniencia gue justifique el acto, 1o cual constituye un
icin de oportunidad, con la posibilidad de trascender en el
aspecto  sustancial del acto si es afectado directamente por
la  apreciacidn errdnea de la Administracidén. Ellc  sin
afectar necesariamente la observancia formal que  al efecta se
haya dispuesta. (13)

En atencidén a lo expuesto con antericridad, el ejercicie
de  lag potestades regladas  reduce & la Administraciéon a  la
constatacion del supuesto de hechz  legalmente definido  de
manera  completa,aplicands en presencia del mismo lo que  la
propla ley ha determinads. Hay &qui un proceso  aplicatoric
de  la ley que no deja ressjuicio o juicio subjetive  ninmguno
salva a la constatacion o verificacidn del supuesto mismo
para constatarls con el tipo legal. La decisidn en gue
consista el ejercicic de la potestad es obligatoria en
presencia de dicho supuwesto y  su contenido no pusde ser
configurado libremente por la adainistracidn, sine que ha de
limitarse a lo que la propia ley ha previsto sobre ese
con’enido de mods precise v completo. (203

For otero  lado, si resulta que 2] poder es  discrecional
el cuanios gue  es  atribuido come tal por la ley a la
administracion, resulta gue 2sa ley ha tenide gue configurar
necesariansnte  varios elemsntos de dicha potestad vy que la
discrecionalidad entendida como libertad de apraciacién  por
la aaminiscraciédn, sélo puede referirse & algunos elementos,
nunca & todos ode tal potestad.

En concreto, puede decirse que  son cuatro por lo menos
los elementss  regladss poar ley en toda potestad  discrecional
¥y Aue no pusden dejar de serlo! la existencia misma de  la
potestad, su extensién, la competencia para actuarla y el
fin, aunjue tods  poder es  conferido por la ley Com
instrument? para la obtencién de una finalidad especifica, la
cual  estard normalmente implicita vy s& referivd a un sector
concrets de  las necesidades generales, pero que en cualauier
casa tendird  gue ser necesarianente wna finalidad poblica.
(21

9) Renato Alessi, ob. cit. pag. 280 )

0) Eduards Garcia de Enterria, Tomés Ramén Fernandez, Tomo
I, ob. cit. pag. 430

(21} lbidem, pag. 431
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Para determinar con precision el ambits de libertad

estimativa que camparta la discrecionalidad, resulta
necesario  distinguir ésta del swpuesto de aplicacién de  los
1 lamados conceptos juridicas indeterminados . Far su
referencia a la realidad, los conceptos utilizados por  las
leyes pueden ser  determinados o indeterminados. Los

conceptns deterninados delimitan el dmbito de  realidad al que
se refieren de una manera precisa e inequivoca.

Foar el contrarin, con la  técnica del concepto  juridico
indeterminads  la Ley refiere una esfera de realidad cuyos
limites no aparecen bien precisados en sy enunciads, Ao
obstante la cwal o5 clarc que intenten delimitar un  suruesto
conerets.

La ley no determina con exactitud los limites de esos
conceptos porgque se  trata de conceptos gue  w admiten  una
cuantificacidén o determinacidén rigurasa, rero en  tods caso es
manifiesto gue se estd refiriendo a un supuesto de la
realidad que, no  obstante la  indeterminacién del concepto,
adnite ser precisade en el moments de la aplicacidn pues
bien, cuanda la técnica de  los conceptos Juridicos
indetermninados es utilizada rFor las normas de Derecho
Administrative surge el problems de que se&  produce una
aplicacidén inicial de log mismos por la adminigtracisn,

Importa mucho no confundir el hecho de esa arplicacidn
unilateral previa, gues la administracidn realiza en virtud de
su privilegic posicional de la decisién previa, con el usc de
una pEotestad discrecional . Si 1o propio  de todo concepte
juridico indeterminads, en cualAquier sector del ordenamiento,
es que su aplicacidén sélo permite una solucidén justa, el
ejercicio de wuwma potestad discrecional rFermite, gpor el
coptrariso, wna pluralidad de soluciones justas, o en otros
términoes optan entre alternativas que son igualmente  Justas
desde la perspectiva del derecho.

Asi, la adjudicacién de wn contrate de obra publica
ruede realizarse sin llevar a cabo el procedimiento
licitatoric, lo cual permite considerar igualmente justa  la
eleccidén de cualguier contratista cuands peligre o se  altere
el orden social, la economia, los servicios publices, la
salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna =zona o
regidén del pais) en cambic si se tratase de aplicar el
concepto  juridico indeterminads Jde falta de adjudicacisn
directa en materia de obra publica no seria igualmente justa
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la gleccidn del contratista; sélo una solucién seria la justa
con exclusidén de otra.

La discrecionalidad e&s esencialmente una likertad dge
elacc entre alternativas igualmente Justas, » si  se
prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisidn se
fundamenta en criterios extra juridicos o incluidos en la
ley y remitidos al juicio subjetive de la Administracidn.
Fop 21 contfario, la aplicacién de conceptos  Jjuridicos
indeterninados es un casc de arplicacién de la ley, pPussto que
se trata de subsumir en una categoria legal (configurada, no
obstante su  imprecisidén de limites, con la  intencisn de
acatar un  supuesto concretn)  unas circunstancias reales
determinadas justaments, por 2lle es un proceso reglado, que
s agota en =l proceso intelectivo de comprension de una
realidad en el sentide de que el concerto legal indsterminado
ha pretendids, proceso en el que o infiere ninsuna decisisdn
de cluntad del aplicador, como es &l propic de quien
gjercita una rotestad discrecional .

Afera bien, hasta aaui  nos hemos acupads  estrictamente
de la  configuracidn potestativa de la Administracién Publica
en &l &dnbito meramente interno, es decir de los conceptos
vigentes para la constitucisén e los  actos e la
adoinistracian, Rezsta ceouparncs de la  incidencia de esas
potestades administrativas =n la esfera Jjuridica de su
cocontratante, coma resultade  de la relacidon Juridico
acministrativa en la que se encuentran vinculados por el acto
contractual .

En virtud del contrate administrative de obra rdblica,
el contratista, &l desplegar su Froria  pPersonalidad dentro de
los limites de la capacideed Jjuridica y de obrar gque le
reconoce la  ley puede resultar titular de una serie Jde
situaciones Jjuridicas que comportan para &l caso que nos
Doupa  una ampliacisn de su esfera juridica, por 10 que  se
hablas de situaciones juridicas de ventaja © activas. (220

Coma  efecto de estas situaciones gquedan incluidas las
potestades, los derechos subjstives, los intereses legitimos
y lag carsas. For 21 momento hemas de ocuparnos Jde la figura
instrumental de la cargs, misma gue exige como presurpuesto de
1a abtencisn de los beneficins inherentes, la re2alizacion Jde
una actividad y que como tal dehe ser considerada por la
Administracidn Pobklica en &l ejercicio potestativa. Ha de

€Z2) Eduardoe Garcia de Ent:rr:a, Tomas Ramén Fernandez, Tomo
II, ob. cit. pag. 42
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sar . objeto de Jdistineién agquella cuestidn en la que la
realizacidn de  dicha carga implica necesariamente el
cumplinients de  un deber y no un derecho Jue s encuentra en
contraposicidn a una obligacian.

. Bajo el primer orden, la carga tiene uwna relevancia
primordial en los limites potestativos, mas que en  los
derechos  reservados al ente administrativa, por el acto
contractual, en virtud del contenido normative, el cual preve
al mismo tiempo 21 contenido potestativa, La figura de la
carga  por cuenta del  contratista y el acatamiento & los
deberes que constriffien al cocontratante de la Administracién
FOblica a su cumplimiente, originan la cendicionante de
obtener 1os bensficins que reporta 21 ejercicis de  las
potestades rORlicas que con exclusividad atafien a aguel.

For Gltimo, ha de adguirir relevancia la incidencia de
la norma y la concrecidn de  las potestades administrativas en
el ejercicin de  los  derechos  del  contratista, Je jands
inalterados todos  los demds elementos que eonfluyen a la
constitucion del  derecho. Esa incidencia sobre las
facultades de ejercicio de los derechos estea determinada por
la necesidad de coordinarlos con los  intereses superiores que
estan 1nelicitas  en el propic acta, eorgue la misma ley los
iija y determinz en alcance de la potestad.

Ahzra  bien, el ejercicic de todo tipo de potestades
tiene unm  fin objetivanente administrative, atm  cuands  son
aplicados al  particular. Sin embargs, desde el punto  de
vista de la afesctacispn gue ocasiona no a log derechos sino al
ejercicio de eéstas, podencs mencicnar  entre  otros los
siguientes ! &) Prohibicidn relativa o con reserva de
excepcidn a otorgar por la administracidén, la subcontratacién
en el contrato de obra piblica; bs Prohibicién absoluta, esta
la de su subcontratar con  persona distinta de la awtorizada
por el érgano adminigtrativo; c¢) El ejercicios libre de los
derechas  con reserva de  excepciones prohibitivas, impuestas
por  la adeinistracidn. Estas situaciones perniten por una
carte que la potestad de control v direccidén del contrate
tenga una relacion directa con las prohibiciones, las cuales
de su actamients reporta un aprovechaniento al contratista.

Cabe aclarar gue si bien nos encontranos coma
correlative de las potestades los deberes, las limitaciones a
las gue nos hemos referido o quedan comprendidas dentro  de
los deberes, en tanto no exista una correspondiente  potestad
que asi lo exija, ror ello en los limites del ejercicio de
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los derachos Jel cocontratante Feden coneretarse
Juridicamente deberes si asi lo exige normativamente la ley.

Asimisma, sin &animo reiterativo, resulta obvin recordar

que toda liwmitacidén al ejercicic de  los derechos particulares
For sarve de  la administracidn, requiere un respaldo
narmative explicito, Jde tal manera que no hay posibilidad de

Jue 21 argano adninistrativo pueda imponer medidas
limitativas de los derechos remitiendase a un séloe Juicio
ocasional, acmn cusndo quade pattadno o convenido
contractualmente, toda vez, que en este plans la  linitante
e3td en Frincipio por la eguivalencia de prestaciones.

Ararte de las limitaciones administrativas, han  de
considerarss aquellas limitaciones de derechos en
cumplinients de disposiciones administrativas, que pueden
inplicar la subordinacidn a determinada actuacidn; o bien, la
concurrancia de una actuaeidn admipnistrativa con el ejercicio
de  esos  derechos; de  ahi podemods partir para explicar el
contenids  de las pravisiones que en  algunes supuestos
reguicres  las mroflas Reglas Generales de Contratacidn
durante la vida del acto contractual; por  gllo  quedan
=ycluidas Para sepr el fundamenta potestativo y asi
comprendsrse dentre del ejercicioc de dicho acto comc
eventuales limitaciones sin inplicaciones =) orden
potestativo.

II.4 La Prevalecencia del Equilibrio Contractual en el
Contrato de Ubra Pdblica.

En la ejecucién del  contrato administrativo, el
contratista como hemos dicha, s= halla en una situacidn de
subordinacién  juridica frente a la Administracidn Fublica.
Siv embargo, el particular qua contrata con la administracidm
1o hace bajo un mﬁvil eminentenente particular, es decir el
obtener de esa elacidn contractual un beneficio, &l cual
resultara de la dlYeFenClu que existe entre el costo que para
&l significan las erestaciones y  obligaciones Jue  debe
cumplir ¥y el precic contractuwal que tiene derecho & eercibire
Y el de 1o Jemas importes complangntarios Jue le
correspondan. (23

Jorge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOZ CONTRATDS
ADMINISTRATIVOS, Tome I, ob. cit. pag. 452
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Asi en =1 contrats de obra piblica surge la idea de
considerar el axcto como un todo en el cual se& vierten los
intereses de las partss, interaeses que son, por un lado el de
la Administracién, y por el otroe el del particular a fin de
lograr un benetficio inicialmente calculado.

. Lo antericr nos hace suptner que el equilibrio de las
prestaciones del acto en relacién con la utilidad calculada
25 &l resultads de la parte contractual de este, el cual debe
ser cumplida en los términos gque &l efecta se convinieron, de
tal manera que cualquier modificacidn o alteracién a la
retribucidn del  contratista debera ser acordada  previamente,
no siendo  objete de decisidon unilateral propia y directa del
Sr3ano administrative.

En relacién a lo antes ewpuests, el equilibrio econdmice
financiers segin la  hemas previsto puede resultar afectado
por  causas imputables a la Administracidn Fublica o por
causas no  imputables a ésta, sobrevenientes, imprevisibles vy
por tants no tenidas en cusntaz &l celebrarse el contrato, 1o
que se traducirvia  irremediablemente en  uhna disminucion del
beneficic calculado, atn  cuando no gqueden directamente
afectados losg fines que se  persisuen con la celebracidn  del
contratc. (24)

Si el contratista debe soportar como en tode contrato el
riesgs normal propio de cualguisr negscis, no debe cargar con
un riesgs  ancrmal, que 1o privaria de las Fanancias
razonables que hubiera obtenido si la relacidén contractual
hubiera podido cumplirse en  las condiciones que  prevalecian
con anterioridad & las originadas.

En virtud de ello, el equilibrio financiero del contrato
implica una relacion determinada por las partes contratantes
en el momento de celebrar &l contrato, sobre un cenjunto  de
obligaciones y derechss) de ahi que el equilibrio es la
respuesta del principic equitative de dende se  vierte la
igualdad y esuivalencia =n las prestaciones econdmicas que
mutuamente se deben las partes. (252

De acuerds al tratadista Sayagugs Laso, el fundamento
del equilibrio contractual esta en la buena fe, que no es
axclusiva del derecho  privado, por qua altn  cuando la
Administracidn posea  las potestades excepcionales Para
adecuar la ejecucidn de los contratos a los intereses

£24) Lot. cit. .
(253 Osvalds Maximo Bezzi, ob. cit. pé3. 202
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plplicns, no o puede significar el desconocimiento de  los
derechos  de quignes han contratado  con ella; sequn el autor
en cita, esto se lodra protegsiends el resultado economics que
rErseduia el contratante, e decir, usands la  dencminacidén
genegralizada en el deracho frances; la ecuacidén financieva
del contrato. (26)

El abjetivoe anterior tiene come Gltima finalidad el
Iograr fua el contratista, ante una situacién ya de hecho o
de derech inpuesta, obtenga las ganancias que razonablemente
ftiwbria obtenigo de cumplirse el contrato en las condiciones
ariginales.

De las consideracicnes abjetivas que alteran el
beneficio, sga por causas imputables @ la Adninistracisn
Foblica o por causas no imputables a &sta, al contratista en
principion  le asiste un derecho eminentemente contractual de
reclamar  que el beneficic previste sea establecide, o en su
caso, gue los perjulcios ocasionados sean  atenuados. Asi, el
derechic al  mantenimients del eauwilibrice etondmice Tinanciers
del contrato, o restablecimients e la ecuwacion financiera,
enicuentra  su apaya en la mera convencidn  econe efecto de la
gvaluacidn previamente foraulada en el womento de  concertar
el acto.

Esto  implica necesariamente el reconocer el caracter
conmutativa del  comtrato de obra publica, @n al  aue las
chligaciones qu sumen las partes son ciertas vy apreciables,
en su significacidm econdmico social, en 21 acto mismo én que
se  perfecciona @l contrato. For 1o wisme, la docirina  se
refiere & la intangibilidad de los elamentos  remuneratorios
en cuanto resulta independiente de cualquiee otra  cuestidn
material del acto sque poar si suele ser wmodificada por la
administracidn, lo cual iwmplica un e.ote  indirecto en  la
remuneracion si el producto del acto  administrativo tiene una
repercusidn  directa en los beneficios calculados, para el
contratiata. (277

Es decir, vya sea aue los efectos del acte o hecha
incidan directa o indirectamente en esos beneficins,
camprendencs bajo &l primer aspecto aquella nedificacién  aque
afacta en las ventajas econdmicas  que obtendria el
contratista; indirectaments, a  traveés de  las consecuencias
Fue  produce necesariacente el products del hecho o acto

{283 Cument¢rlos de Fequignot y Bercaitz; citades por Enrique
ayagués Lase, Tomo II, ob. cit. pa3. 570
(272 staldo Maxime Bazzi, ob. cit. pag. 204~208
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relevante en cuanto a sus efectss en‘el | contrato de obra
publica,

A fin de ocuparnes de las causas que afectan al contrato
segim  bemos mencionads can  anterioridad vy en atencién a la
doctrina, destacan !

EY Modificacienes ordenadas por  la Administracién
Fiblica en la ejecucidn del contrato,

=) Mzdificaciones introducidas por la autoridad
piblica a la situacién legal o reglamentaria.

c) Dificultades naturales excapcionales e imprevistas
que han surgido durante la ejecycidn del trabajo,

d) Eventos econdmicos gque alteran el contrato,

En relacidn con el primero de los aspectos seffalados, se
contenrla la consecuencia de la potestad de la Adwinistracisn
FGblica de modificar el contrato por efecto de las facultades
conferidas por la norma juridica.

Anle wese supuesto, la potestad plblica sueda inherente
al  contrato por  quedar previamente dispuesto por la porma
juridica, s decir el presupuesto normativo se actualiza  por
el ejercicio ge esa potestad, lo cual implica que queda
conplataments fuera de aguella situacién extrafa vy ajena al
acto, segun ha de comprsnderse en las causas que  menescaban
el equilibrio contractual.

Otra de lag cussticmes planteadas significa la
apreciacién de  toda intervencidén de los poderes publicos,
misma gue tiene como resultado afectar de cualquier manera
las condiciones juridicas o so&lo la de hecho, de acuerdo a
las cuales el contratista de la administracidn ejecuta el
contrata. '3) Talegs actos de los poderes piblicos son  de
caracter general, pero en wn sentido mas preciso, esos
poderes pueden derivar  tanto del  drgano administrativo  que
celebrd el contrato, como de otros  de mayor o de mencor
jerarquia, se3tn la atribucién normativa para emitir un  acto
en ejercicio de los poderes plblicos,

La doctrina ha denominado a esa situacion que incide en
la vida del centrato, comoe HECHOD DEL PRINCIPE, el cual a

Ibidem, rpég. 124
(29 Miguel 3. Marienhcff, Toma III-A, ob. cit. paa. 477
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diferencia del hecho de la Administracién, queda vinculada a
decisiones que  la autoridad pdblica adopta, en éste  supuesto
no Juedan  comprendidas aguellas potestades previsibles en el
contrato vy de las cuales dnicamente nos hencs ocupado de  los
efectos, por resultar del érgano adninistrativo como parte en
el contrato. El bhecho de la administracién se relaciona
Jdirectamente con el contrato, con el caracter de parte en el
acto, es decir, como verdaderas conductas materiales al
margen de la legalidad.

El Hecho del Principe se produce comc  resultade  del
ejercicin de aquellas potestades poblicas, no previsibles
previanente en 2l ordenamients para el caso del  drgano
adininistrative que es pParte en el contrato, sino por otra
autoridad distinta en el ejercicic de sus funciones publicas,
de acuerdo a la disposicién normativa que la faculte.

La tipificacién del Hecha del Principe presupone  una
resolucidn o disposicidén de caracter general, objetiva,
incidiends en los efectos econémicos del contrato de cbra
pUblica existente, c¢on menoscabo de los beneficins del
cocomtratante, es decir, €l perjuicio debe ser real cierto,
directno vy especial al cocontratante particular, que éste no
hiaya podido prever al tiempo de celebrar el contrato.

Bajo el riesgo imprevisible se conoce la Teoria de  la
Inprevisidn, la cual estd en funcidn de sue la utilidad
calculada se modifica &n  razén de circunstancias totalmente
ajenas al contratista, provenientes de bhechos extraovrdinarics
que  ho pudieron razonablewmente preverse, y que tornan
excesivamente mas ONEFaSIS el cumPliniento de sUS
obligaciones; el cocontratante tiene derechos & lograr el
equilipric contractual de las prestaciones, a fin de obtener
lo previsiblemente calculado. (302

Esas circunstancias extracrdinarias o anornales e
inprevisibles, deben de ser las transitorias que alteran la
ecuacién econdmica financiera =n  perjuicio del contratista,
Ello implica necesariamente un estado de  sujecion imprevisto,
pera gue al fin cesard  sobre dog drdenes distintos, primero
por que desaparece la causa Sue  le dio origen a tal situacién

¢23) Jorge Héctor Escola, TRATADD INTEGRAL DE LOS  CONTRATDS
ADMINISTRATIVOS, Vol. I, ob. cit. pag. 41
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o bien, porgue la relaci$n contractual queda extinguida y con
gllo =l objeto del contrato. (313

El restablecimisnto de la ecuacién econdmica financiera
requiere de la determinacidn de las condiciones previsibles
Aue las partes han determinado para mantener dicha ecuacisn.
n =mt~=r-3c- por €l caracter tenporal, el estado de
imprevisidon asi como la situacién originada por &l Hecho del
Frincipe, puede eximir al contratista de su cbligacién de
ejecutar o cumplir el contrato. No sucede 1o mismo com el
heche de  la administracidn o con el caso fortuito, toda vez
que en estos casos puede inposibilitar la ejecucidon  del
contrato con cavacter definitive.

For tanto, para Aue proceda la  ivdemnizacién, 2l
acontecimiento causante dal desequilibria econdmico
financiern Jdel contrato oo debe ser imputable al Estado; si
le fuere tendria vigencia el Hecho del Principe, perc en
ambos existe la tendencia a indemnizar al cocontratante; sin
enbarge  aun " en este orden de ideas, se disacian por  la
consideracisn de Jque  en el Hecho del Frincipe la
indemnizacién es integral a diferencia de la imprevisién en
la cual la indemnizacién es sélo parcial. (320

£l fundaments de la indemmizacién queda desde un  punto
de wvista contractual al abrige del erincipio de igualdad vy
desde el punto de vista de la equidad, en cuanto a que
corresponde al alea econdmica anormal del contrato implicands
necesariamente wna contravencidn a dichos principies, los
cuales como efecto de esa imnprevision crea por cuenta del
contratista una verdadera carga publica, &s decir, &l acto
contractual se agrava para el contratista por el  efecto
producido,

Inelica una carga poblica, como resultado directo de lag
potestades pdblicas gue la Administracién ha ejercido; por
eso, la indemnizacién debe ser integral en cuanto dsta  rompe
por si el equilibrio contractual,

De acuerdo a 1o anterior, al cocontratante de la
administracidn le asiste ante dichas situaciones una
verdadera accidn en la cual se reclama la agravaciénm de
ejecutar el contrate de obra plblica, de tal manera, Sue

(212 Gastoén Jeze, FRINCIFIOS  GEMERALES — DEL DERECHD
ADMIMISTRATIVD (Ediciones Depalma, Buenos Aires 1948-
19800 Tome IV, pag. 242 ) .

(32y Miguel S, Marienhofi, Toma ILI-A, ob. cit., pag. SO&
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implicaria una verdadera carga plblica consecuente de 1o gue
se denomina el dlea econdémica y el Alea administrativa.

Por Gltimo, hemos de referirnos a los  eventos econdmicos
que  alteran el contrato y gue de conformidad con el
ordenanients positivo  da lugar a distintas formas de  lograe,
que  ante dicha situacidn, se continde con la ejecucidn del
contraton. Es decir, ha de prevarse gque por aventos
ecandmicos entendencs  precisanente  aauellas alteraciones
econdmicas que  se dan en el contrato respecto de las cuales
1a norma positiva deternina ¥ faculta a las partes
contratantes, para la instrumentacisdn  juridica de  dichos
eventos,

Asi, nacen verdadercs derechos a favor del  contratista
da  la Administracion Publica, derivados estos del propio
sistema legal cbjetiva, para exigir o ésta la celebracidn
del  acton gus regularice la relacién juridica afectada  poar
aguellos  eventos econdémicos  aue trascienden en la vida del
contrats. -

El derecho  del caniratista para  obtener la
regularizacidn de 2sa relacidén no es meramente contractual,
sor qQuedar dispuesto en lz narma,  siends que sélo se  ejerce
con motive g2l contrato) por  ello ante la supuesta negativa
del Srgang adeinistrativeo para obtzner esa reésularizacidn que
le permita continuar con la ejecucidn del contrato, asiste al
contratista una verdadera accién ante la decisidon negativa de
la administracidn de cumplivc el acto contractual. (%)

(¥) La Ley de Obras PFdblicas, en sus articulos 41 y 4%
T reconaeen expresanente el derecho que tiene el
contratista para  la regularizacion del acto y su  cabal
eizcucidén  ante eventos sconduicos Aque  inciden en el
contrato, perce a su  vez se reconoce  la facultad de la
Administracisn para decidir si proceden o no, por eso el
derecho  asume @l caracter sunjetive de orden plblice
ante wna resolucién de la Administracidén gque trasciendan
schre adquella relacidn juridico-administrativa.
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Consideracionés Juridicas sobre el Derecho

111t
R -Subjetivo  derivado del acto contractual.

Al lado de la posicidn general de supremacia de que goza
la Administracisn FUblica, segin =2 ha vists, como expresion
del Estado ~y, por  tanto, como titwlar del poder de imperio,
puaden existiy -~ posiciones sspeciales de supremacia de la
adninistracidén frente & los adninistrados (supremacia més
acentuada que la gensral? las 25, Povr 1o tanto, tienen un
funcamento distinto al de la simple titularidad del poder de
imperio,

El fundaments de estas posicliones especiales de mas
agentuada supremacia  radica =n la necesaria acreauvxﬂdad e
esias posiciones en cuesnzun respectn & otras relaciones
intercurrentes entes .a admin‘stv- én y los udmxnxsnrado=,
cuya deterninacisn = el ovd:nam1=ntn Juridico,
Dichas relacionss o :JEPC‘LLN uina m&s
Jdes Ja supvemacia de frente  al  otro
j la relacidn, si=y 2oy 2llo gque aparecen  como
de supremacia & i de  otras relacionss

Mo obstante, no siswmpre vy necesariamente  la
admind SN g8 encusntra =n uwna posiclén de surremacia, se
encusntra tambi&n disciplinacn por 2l mismo en cuanto sujeto
Juridico, en cuanto es, por definicidn, centro de imputacidn
de normas, & semsjanza de cualauisr  otern sujsto Juridico.

iy sujeto juridics, el Estado se  encuentra
1 ordenamiento en posicien de igualdad con cualquier
ajetc Juridico, estando s g a los mismos deberes
juridicos  gue naden del  cedenamiento, vy siends  tambisn
titular de  1os miss poderes juridicos vy derechas que el
ordenamients reconoce a todo sujebo juridico,

Foderes v derechos de  1os que seria propiamente titular
=1 Estado, persona fomd  Sujeta Juridics, pero de los que
estédn 1nvestidos,  para su ejercicio, unss drgancs estatales,
genzratnente  los  mismas  drsanos  investides de funciones
adminisirativas. For ella, un  mismo drgans Jde la
adminisiracidn puede snsontrarse investide, & un mispo
Liempo, ademas de aquell-"s poderes Jde supremacia que intedran

la  soberania e podares Juridicos Y derechos




u:fancxnlmentc andlogos a los poderss y - derechos  que
cualquier otro sujeto juridico con arreglo al
¥ Foderes y derachos, por 1o tanto, en cuva
Jdtularidad los  drganos estatales  se encuentran en la misma
Fosicién de  cualauier obro sujeto juridico, esto es, una
mosicidn equiparada & la de los  sujetos privados, teniendo
tales poderes v darechos  la misea tansién vy limites gue

adlogos que el ordenamiento atribuye & favor de
b sujetn i estatal.

En relacidén con 1o expussts, ol administrads no es en el

stema Juridico actual un medor objeto del derscho plblico,

ampnCu un tErming g2 SPERC 32 sinples posiciones

Cdeberes,  sujeciones, pbligaciones’, due era comd la

del abso i, isndo siempre en primer

térming Pa emimencia bien gen2ral sobre el bien
rarticular o privado.

For-el  contrario, el adninistrade, sin perjuicio de
resultar Jestinatarino Je situaciones Jjuridicas pasivas es, a
iz vez 1ituwlar oz situacio lurzdICaJ activas de entre las
cctales destaca por excelencia los dereshos subjetivos., Esta

bestidn activa se edifice sobre el reconocimients por el
o de un pader en favar de un sujeto concretn gue puesde
hacer valar Trentse E] ot sujetas, imponiandoles
obligacin D dederes en sy 1ntere= Bragla, reconadimienta
gue 1mplics la tutela judicial de dicha posicién,

la relacisdn juridica Jde cardcter privado originada
CuhtPnCtUdl; el mecarisms  tecnico  del derecho

exprasa en un sentido tradicional por tratarse
23 de interss evid srtbe privados, en servicio
les 2l ordenamien contigre un poder en favor de
con el cual puzdn imsoner a la administracidén una

No cbstante lo anterior, o] problema que se plantea en la
cidn juridico  admninisteabiva en materia ode cbra phblica,
@] de las peculiaridade de ) Tormas  tipicas de
chos subjetivos de caonian CHren eomdn que concede el
echy  privadg, FiTed precisamnente su extracrdinaria
limitacidn de  Aambito, Si el administrads con motive del
D de  obra poablica souo dispusiese oel poder juridico
j =2n =l &mbita del d o privads, la mayor parte
gs&lidad administrativa los  actos suedaria Tuera
cz de los particularss.

Las atribwcicnes de los poderes do la admninistracidn que
configuran como  verdaderas potestacss plblicas o de
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suparioridad C(par. ejepplo.en materia de obra pablica de
acuards & ln legislacidn vigente) presupcnen su trascendencia
a-la /posible afectacidn de las garantias tuteladas por el
ordenanients” juridico “dependiendo del -acto enitido por la
administracison,

: Fara. comprender el sentide  que corresponde a  las
S1tuacionss juridicas activas con motivo el acto
contractual, el derecho subjetivo se caracteriza por agquella
garantia legal de wuna utilidad sustancial y directa para ol
sugeto titular. (1) Oe esa nocidn conviene hacer referencia a
los siguientes aspectos!

EDl El interés no constituye un elemento intrinseco del
derecho subjetivie, sino un slements extrinsecs) no
se ancwentra  dentro del  derechs  subjetive, como
sustancia o sustrato gel  mismo, sino como elemento
teleclegico del vincuwle Jdel que nace el derscho.

[=9] El derechs  subjetiva M es  la  proteccidn del

interes, es decir la twtela del interés no se lleva

a madiante el derechy subjetivo, sino

ladgicanente antes owl Jerecho subjeiivo Jdirectamante
poP parte g la noma juridica, y =s por el hecho de
la proteccidn del interés  (por medio del vincule)
que nace el derecho  subjetive, &1 cual es, sor lno
Lanto, efecto de la sroteccion y no el medio de la
risma.

cd El ejercicio de la actividad personal por parte del
titular Jdel derecho no constituye ejercicia de un
poder juridico, sino de un poder de hecho, cuyo
cjercicin viena a ser juridico sélo & travas de la
licitwd vy, sobre tods, de la garantia Jde  la
posibilidad de  gozar o disfrutar de hechv  ofrecida
gor la lev.

En otros términos, el titular del oSerecho usa del
bien, disfruta de la prestacidn, no a traves de un
goder juridico de gozar o disfrutar, v tanto menos
de un  poder de obligar a dejar gozar, a Jejar obrar
o a prestar. La obligacidn, al menas en el arden
juridica, estd en la norma, siendn esta la  que
obliga a 1los otros sujetas) o sea, el  titular qel
derecho ®=  limita a recoger, se hache, el fruto del
mandato legal vy Su goce adguiere relieve  Juridice

¢1) Repato Alessi Tomo 11 ob. cit. pag. 450
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tmicamente & través de su licituwd vy especxalmente
de la garantia oo la posibilidad de goce.

= S el tercers obligads no permite gozar o no presta
entonces, ox wn lado, nos  ancontramos  fusra  del
ardan juridics y, & oteo lade, si es pracise

=0 tivanente obligarse se& recurre al derecho de
arcién por 2l cual existe un poder dirigide a los
Grganas Jurisdiccionales Fara conseguir su
intervencison a fin de =stablecer el omden juridico

transgredido,

De acwerds a 1o expussto la relacién  juridica  como
elzoidin ™ qua liga direcraments al  titular Jel derecho
subletivo con el sujeto obligads, debe considerarse en el
sentido de que la relacicn ze  establece entre la norma
agrigics v oelosujete ObllSmDﬁ (dana lugar al vinculo)d, y por
ptra Enure la nofma y 21 titular del derecho subjetive (Jdando
lugar. & la garantiad.

7 oEn la sistem&tics juridica de la materia publicistica es
preciso distinguir las distintas sitwacianes, siendo la mayor
parte peculzares del Derecha FOblico gus pu n_prasentarse
= la ciones entre  la Administracidn cliex y  las
dﬂmlﬂlf+Pqu:.

Ante esta situacién esiéa for wn lado un vinoulo impuesto
sor la norma a la administracidén y, de otes, la idoneidad de
este vincule para sarantizar & un individus una wtilidad
sustan:ial 7 dxr' t tal _suc 2de, por 2jempla, en el caso Je
qus la DM SE ve  impone al  drgane de  la
administracion el P vrabajos  ejecutadss por el
scontratista dentro ¢ de 30 Jdias habiles,
conbadns a  partie an quz sa L;binran aceptado vy
f1irmado las estim = las partes, an el casn de la
cardcier go quie tapone a cu n1u.u1 ra (7 por 1o
propia  gdministretid en  tuandd s wn sujeto
distinto) el rase la propiedad ode odo
En el primar czso & en el contratista la
tativa gqranf17adn de una ad sustancial inmediata
o 25 2l pade ds majos ejecutadost en el
=] vingula gcncra =n el propretarin  la
frente a la administracidn, del libre goce de
existiends tambren aduwl wna wtilidad directa
sustancial .

Casos,
ancial
earticular  comn CDHSECUQnClu dﬂ

sse la garantia de una
directa a favor el
vineulo impussto a la
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acwinistracidn, asi se puede-hablar de un derecho subjetivo a
favar: [del individus frente & dicho  Spgano de la
adminisiracidn,

En taso de violacién por parte de la adninistracisn de
este viniulo, - por incunplimisnts del mandata lesal, nada
apide  que el particuvlzr pusda  recurrir a los medios
dws precisamente  para el caso de  violacisn  del
devecho subjetive  por parte de cualquier sujeto aque  esteé
obligads por un mandato legal frente a otro.

Otra situacidn gue presenta  la  caracteristica de  un
vincula capaz Gnicaments g2 garantizar una utilidad
rstrumental  para el 1ndividuo, representada por un
daitarminadn comportamients de la administracion, ajustado al
interés publico (y como  tal establecids por la normald v
susceptibles de  satisfacer sélo de mwodo eventual y madiato un
inieres individyal de naturaleza sustancial, pero inadecuads
Para sarantizar  al individuo una utilidad sustancial divecta
, de manera  gue no podrd gearecer aqui la rigura
del ﬂere;ho suojetiva, sino  una figura menor y  distinta,
caracterizada precisamente  por la  garantia de wna utilidad
instrumental .

S trata por lo tanto, de la garantia de la legalidad del
compor tanients administrative v, por 1o tanto, la garantia de
quz dichs comportamients se ajustard al interés pablico.

En estos casos no se puede hablar e un derecho subjetivo
gzl indiviguo frente a la  administracisn, porque  la
obligacién inpuesta a @sta no es adacuada para garantizar una
utilidad sustancial divecta sine Onicamente wna utilidad
instrumental. Y es obvio que 2n caso de violacidén por parte
o la administracidén, adoptandd  wn comportamientos ilegal es
improcedente el derecho de accién, dado gue la funcidn de la
accidn y de los organos judiciales que la accidn pone  en
mardha s el restablecimiento de la uwtilidad sustancial
garaniizada por  los derechos subjetives, siendo en cambie,
légico &l <Tue en tal situacion de  violacidn se  admita
Gnicamznte el que se recurra & ajuellos medios establecidos
sor el ardenamients para  garantizar la  legalidad de  la
actuncitn administrativa, slends igualmente légice que el
fundaments de la reclamacion no pueda ser el menoscabo de una
utilidad sustancial, puesto que ésta no estaba garantizada,
sine dnicamente el menoscabn  de una wbtilidad  instrumental
representaga por la legalidad del comportamiento
administrativa, (2) :

(23 Iobdem. pag. 456



i copacimiento dJe las situaciones subjetivas
sdministrads se podrédn  intentar la via de

o denuncia, o olen la de accidn gus omvierta en wn

procesn por nedio delooou 5@ asegure el

cume Lt wd de la ley poroel drgane Ldm1nzstranxvn N
D:Jtaqt de  la regla de derechos gepende el admitir de

entrada gue 2l pedis de defensa  implica una  justicia
subdetiva, en la que los P“CUPP&IJES detiendzn como es comun,

&chos vnpxna, For ot e pusde tratarse de aguella
-1 firtends a los  intercses
szavianente la  wvaloracisn vy
S0 mismo se sefiala gue no se
ATn] proresn Entre paries, sino de un mema
i la resol on ha de emitirse sdlo
Ausde concluir en la simple anulacién del acts administrative
stacado v o en la geclaracién de ningon derecho (ni ain de
whia  Indsmnizacién  de sy parjuiciosi ea favor  del
PECUPPENLS, NI SIqQuiera 20 ninguma condena  de  cualauier
espacie dirigida & la adnintssracion coms  sujete, la cual,
propianente oo os parte. (3

Gt se desprende Je 1o expuesto la inicial articulacisn
alided adminisirativa vy  situacidén  juridica del
Hl:iludu queda Jdifuminada  cuands  se  considara dicha
lagalidad como  algs  abstracio, suprasrsznads vy objetive,
cnnstvu4dn al margen de dichs situacién subjetiva de los
& desde  la sura perspectiva  inminente de  la
Al recaracer &l adninistrads unz accién
para  lograr  la eliminacidén de  1los  actos
aEministr que Incurren en cualduier forma de infraccién
al ardenamisznte  Juridios, 1a lﬁy M estd  atribuyends  al
administrado w funcis - % a de fiscalizador de la

1

C

ro—a

ﬂnzi‘v\lula objetiva lidad por la administracidng
a!  contrario le reconociends  un verdaders derecho
subdetiva, :

cuanda el administ

c2 ve perjudicads en su ambito
o moral ode inter par adtuacisnes administrativas
dJauiere, por la conjuncisn de 195 dos elamentos de
3 de  ilegaluded, un derechs susjetive a  la
on de  esa actuacion ilesal, de modo que se defienda
zzca la integridad de sws  intereses. Ese devecho
un;ctx«o se revela en  la atribucidn por el ordenamiento de
Jur';dxccxunax, cuya ot tulnr‘dad y consxguxenne

rdn Garcia de Enterria.  Tomds Ramdn Fernandez Tomo
cit. pag. 29




Com el ejercicin de esa accidn dirigida a la Pproteccién y
restauracidén de  su circwlo  vital injustamente  perturbade,
usden derivarse  consscuencias para terceros, como efecto de
la trascendencia de la actwacidén administrativa elininada,
dicho efects  rasulta accidental en cuanto a gue la accidn v,
consiguientenente el derecho! no estan divigidos & purificar
por razones  objefivas la actuacidén administrativa, sino a la
defensa de  los derechos del adninistrads El recurrente es,
ewes, parts en &l Arocesn ¥y o un repressntante de lax ley;) la
wrninistracion tambisn es parte  pro 'azal JENUing  en cuanto
Jue dastinataria de una pretensidn pi sal que la afecta v a
la que se opone  activamente;, la accidn jurisdiccional es en
=3e sontids  subjetiva y no objetiva, 1o que se hace valer =n
& : @3 un verdaderos derecho subjetivo vy no una simple
por Lo gue respecta al  administrado  implica
a realizacién de uwn interés  instrumental en la
d2l comportamiento adminisirative. (4)

Ha de ser objeto de distincidén la relacidn entre el
dminisnrads vy la administracién como efecto del acto
contraciual, la cual genera wna relacidn juridica bilateral
&n la  gque ambos  concurren en calldad de partes como sujetos
ti*ulnrrs d=  gerechos  y  deberes reciprocos, de  aguella
ralacidn jurisdiccional.

En la primzra relacidn aparecen los sujetos acupandd una
detopminada situacidn o poasicién  juridica con motiva  Jde
regulacion=s nornativas gue se conocen con el nombre de
legalidad administrativa, la cual no =5 en si una sinple
exlgencia a ella misma, que pudiese derivar de su condicidn

(4) » ello la afirmacidn de Bachaf, citada por  Eduardd
rcia e Enterria y Tomds Ramén Ferndndexz  Tomo II ob.
f. p&g. 52, en el sentido de qu=s todas  las  ventajas
rivadas del  ordenamientn para cada ciudadano se han
nstituids en  verdaderos dereches subjetiveos,
-,prcsannu un Principio capital Jdel  actual Estado  de

vEzho) perd debe matizarse para evitar problemas
aquxvo;o~ con la nbservacidn de que la constitucidn de
Jarschos subjetivos no surge  diractamente por la
ingerencia de  tales ventajas desda el ordenamiento,
sino sdla  y Gnicamente cuands  las mismas sufren una
agrasién injusta poT parte de la
sdministracidn, Jerechas subjstivos  que tisnden
entonces al  rastabl niento de  dichas ventajas por via
reaccional o de eliminacién del injusto que las niega
las dasconoce o las perturba.
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de organizacidén burscrdtica v racionalizada! s tamtién antes
Fue &S0, unartécnica de garantizar la libertad.

) Tﬂda accidn  administrativa que fusrce a wun ciuwdadans a
soportar 1o que la  ley no awtorize o l2 impida hacer 1o que
la ley permite no sdlo, es una accl 3 ©5 una agresidn
&, la o litertad de lns admimistirad De eoste moda  la
opazicidn a un acka administrative ilegal e, en Gltimo
Sromo uns Jefensa o los derechos debidamente tutelados por

aedenamisnto juridico, szifica =l segundo  tipo e
relacién  comprendida en el ejercicio de la accidn
Jurisdiccional.

cre la base de la legalidad subsiste el acto cuando la

'h.strﬁcxén "o tiene bacia el administrade la aobligacien

1dica de  observar la  lesalidad; por eso &l referirnos a

intereses legitimes no pusde hablarse de que  Ins

f 5 tengan un derechn subl2tivo & la cbservancia de
Por la administracion.

111.2  La Situacién Juridica Subjetiva del Administrado en
el Procedimiento Unilateral de Seleccidén del
Contratista.

Zeglm hanos  sefialado en su oportunidad, el procedimiento
un: eral de la agministracién se integra Jde diversas etapas
ppmcedimentales qus  conducen a la seleccidn Jdel contratista
e la . Aoministra Clun Fublica Federal. A fin de precisar la
situacisn Jjuridic subjetiva del administrads como resultado
de s par rlr*p«cxﬁn an 1 procecimients  selectivo, rasulta
prigordial considerar las cat as juridicas gque guarda la
situacion del particular en rel dn con dicha procedimiento.

£l & nistrads &35 cunlauier persona fisica o juridica,
consurerada  desde Su Posicién privada raspecto a la
Administiracibn POblica, pera cabe mencionar aquealla
diseincidn basica efactuadz con anterioridad entre
v simple ¥ administradn tualificads o determinado
ituacidn concreta ¥y particular. El adwinistradn
una posicién purdmwnte gendrica de ciudadana,

f tualificads matiz S. posicidn Sh una
aue 1o sxnaulartz‘ de aquella generica,
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; twd de un tipo de relacidén concreta que 1o liga con la
adninis

tracidn de una manera especifica. (5)

De acuerdd a 1o anterior,la condicién de administrado
tualificada, s=  constata, sesdn lo hemos dicho, cuando éste
asum=  un  grads especial de  depandencia regpecto de  la
adninistracidn, gpere  se produce esta sitracién cuando existe
wna  insercisdn el administrado en una organizacisn
adininistrativa cuyas exigencias funcionales producen un
estado d2 libertad restringidn,

En ests  sentido, la situacidn de sujecidn especial pueds
cxperimentar sobre  la esfera Juridica del administrads, una
acoidn adminfstrativa wvineulante de  una manera nas directa
que ja  de=l ciudadans ordinario, sin las formalidades que la

racidn ha  de utilizar para dirigirse hacia el sinple
aam_n'=tradn (&) .

La distincidn va siempre en el sentido de ques el
administrads que estd en uwna siwsacidn de sujscidn especial
puede  experimentar sobre su esfera Juridica la accidn
inistrativa vinculante de manera m&s expedita que 21
rado ardinarico)  asi, a diferencia de 19 que sucede
cocontratants Jde  la administracidn, la situacisdn del
es distinta con motivo del procedimiento unilateral
g geleccidn del contratista,

En  dicho _pre ocedimiznto, la situacidn que guarda el
itador s <o mera  interés en que ese pProcedimiento sea
do conforme  a la ley para lograr los objetivos  de
sabar, Jde  acuerdn al pliz2go de condiciones gue con
normativo instrumenta téonicamente al procedimiento.

En princirin asiste al licitador wn interds legitimo =n
que  los dctns procedinentales  aueden  investidos de  la
1 1 sz daterming la accidén administrativa por el
requisitos.

Al monento de la  convocatoria, resulta para el futuro
iar un interés simple  en participar en la licitacisn
ca, aue  a tal fin real rd el drgano administrativo,
asi, aun wuando el fuburo of nie  prepare su propuesta de
acusrdn &l e 30 de condicicnes, si PO alguna  causa
inputable a la administracion, ma llesa a realizarse la
licitacisn paoblica en el tiempo previstn, o aquélla es

uards  Garcia de Enterria, Tom&s Ramdn Fernandez, Tomo
, ob. cit, pag., 17
Mayer, Tomo I, ob. cit. pag. 134-13
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endida, queda  expedita la accidn de una denuncia, misma
tiene comd cbjeto el que la administracidn revise de
oricina la Jdecisién gue se haya omnsiderado al respecto.

etive de la denuncia es la revisidn por la
»idad administrativa respects a la subsistencia legal del
sin que ello  ipplisue por ninada sotive alstin tipo de

cidn en 21 opden subjistivo. sucede la mismd 51 la
cicen jurisdiccional va o:risida al reparo de determinados
derechos.

‘El interés simple, corresponde a todo particular para que
la “lov  sea cuwielida,  sin gue le asista un dervecho &
interponer scciones  jwliciales, ni recursos administrativos.
Oz oficic  se. instrumenta el procadimients necesavic para gue
el @cto " quade 1nvestxuo de Ia mayor legalidad y oportunidad
gUE S8 RrEVEa. -

alcanres  -gue “liene - la. gsnuncia por los  actos

por . lal administracién pusde  pradicar an  la
Snode éstos o enla ejecucidn de &stos segin las
ones-apreciadas por el dérgane revisor de agquellos,

sin gquesello impligue la existencia de derechos subjetivos
del denunciante:

del interés simpl
que le asiste ai li
procedimients uni

nes encontrancs con el
ibador en =1 momonto en
ataral de seleccidn del

2,
C
i

E! interés legitimo, corresponde al licitador, en virtud
la - espec y  particular situacidn Jde hochy  e&n que  se
pesgects de los demds adnimstrados, en relacidn con la
arvancia y cumplimient par parte del  Srgano
1zivante de la mormatividad es ida en vista dal interés
general, dado gue de tal observancia o inobservancia pueden
: ficing o perigicios en modo particular oy
b

licitacion pablica los intersses de los ligitadores

21N procadimients se  caracterizan por los  sigulentes
= 5! & Lz presencia de una normstividad de  orden
publico Hue predetermnina cone e tamente la actuacidn

rzhive debida) b) que esa conducta no se: depida a un

1 Maria Diez, DERECHI ADMINISTRATIVO, Tomo V, ob.
n4g. 307
{2} Jorge Hec tor

COMPERDIO DE DERECHD
ACMINISTRATIV, Vol.

pag. 192
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sujeto particular. en situacion  de exclusividad, sino a un
conjunto “licitadores  concurrentes &l actno; ¢} la
disposicidn. de " un - interés  personal oy directo de  los
licitadores: cen el  cabal cumpliniento e la  conducta
adniinistrativa debida. (9)

cPorcotra parte, no 5= considera que en el procedimiento
licitatorio ‘el interés legitimoe que corresponde a  los
licitadores sea especial, en cuants a que la conducta debida
Sdel organo. licitante se conduce por el plisgo de condiciones,
tods ver que es presupuesto normative de la oblisatoriedad de
conducirse sobre dichas basss, fara  adjudicar el contrato
adninistrativo de cbra publica.

Asimisma, cabe destacar gue la accisdn U dmisidn
adninistrativa resulta &N farma indirecta poy la
intarralacidn dol pliege de  requisitos  con obtras  normas
POz Hivas  que inciden en la conducta debida por  la
administracidén, o ahi qus Las intereses legitimos
correspondan & aquéllos del arden cond

Lo anteriar  presupone al mismd  tiempo una  verdadera
reglacién juridica por la cual el licitador que participa hace
ewigible la oonducta administrativa, sin resultar por ningin
masivie admisidle  la alegacién de un interés patrimonial o
maral) que 1o seria suficients para legitimar &l a 1los
licitadores. Faro  esa relacidn tiene su origen en el
presupusstn normative an cwants  prevée los actos de la
adminigtracidén para la  presentacidén de propusstas  erevia
convacatoria vy formulacisn del pliegs de reguisitos,

La gebida conducta por parte de la adninistracién produce
una verdadera ventaja a 1los licitadorss aun cuands el
resultado de ello sea el adjudicar la obra pOblica & wuno de
los tantos licitadorss, pero  #stas cuentan ocon la saguridad
de aue  sus propuestas Tueron debidamente analizadas conforme
al plisgo de  ragquisitos, 1o cual hace verdaderamente
equitativa la eleccisém  de uno, de  entre todos 1os
licitadores.

Asi ante cualquier anomzlia el licitador se encuentra
ligitimado por ase inter&s legitimo para hacer prosperar uwna
verdadera acciém entablada, originands an su casn oun
beneficio juridics en faver del accionante para revaluar de

(9) José Roberito Dromi, ob. cit. pag. 189
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nueva cuenta su propussta, obtenisnds una ventaja s=n cuanto a
Sue sea considerada de nueva . cuentala propuesta. (i)

Con el finde  prosesuirs en la exposicidn e las
situaciones . juridicas subjetivas del administrado en el
procadini=nto de seleccidn del contratista, han e
considerarse  los  medios  que tienden & proteger al
administrado derivado de las situaciones juridicas en materia
de. obra pablica,

Este aspecto s2 aclara, sesin se ha visto desde el orden
normativo con las dos  clases de  nOrmas  que  prasupone el
derechs adninistrativa, Las  de ralacién vy las de accidn,

Las prine:ras  tienden & Frnknger 1a esfera juridica de=
administrads, por JJ infraceidn comnporta el
ocimnianto de un derecho :ub:anivo Invarsamente las de

v ‘organizacidén persiguen el i
ados 1os
+

2rés  pablico, en el
ciudadamss Lienen un intzrés en que se vespete
L= gundd arups de normas.  FPero i interés no es
dasde el punto  ae vista  juridico, Unicamente se
en interés ls fim' cuandoe existe wna particular
antre  un sujet norma de  accim e que  se
Asi, @& permite que Jicho sujets recurra contra el
@l qus se conebice  la infraccien de aguella norma
@ en interss neral  y  con la cual guarda el
ierta rel SL (1LY

Lo anterior supone  necesariamsnte  qus marma de
pelacidn, serd la quz tiene como Tin resclver s conflictos
da in entre la administracién vy los particulares) en
ese sentids puede considerarse o srotege al contratista, al
que le ha side  adjudica un  contrato de obra pliblica, sea
PRl EA sheficins, prohiciends al Estads invadir ciertas
areas de la  activided individual, sea determinands las

abligaciones del particular, entre 2uras.

En tants 1z norma de accidn, seria aquella que regula el
Pcheﬂlmluntﬁ unilateral de seleccisn del contratista, que la
i aduiniziracidn  debo sesulr  en sus artos, pera sienpra
ntands a. ln mejor atencica de los intereses geosrales, mds
la gifuacidén de los  licitadorss gque podrian verse
s por la actividad sstatal (122

tor Escola, TRATADD

TRATIVD, ob. cit. pag =]

i Entrena Cussta, ob, « pég, 160

swory A, Fairal, oo, cit. pag, /8. En cita del  trata
A argenting AauH in A. Hoprdillo, 9ue  al respecto

&, que sioel particular  puede solicitar la

GENERAL DE FROCEDIMIENTO
=7




En  virtud de 1o antes expuestn, y considerands la
situacidén subjetiva de los  licitadores en el procedimiento
unilateral de seleccidn el contratista, se ha destacado que
lag normas  Sue regulan el procedimients  licitatorio son
aormas de accidén, por 1o fanto esa situacion juridica de log
licitadores podrd quedar cateaorizadz de la manera siguiente!

al Los * particulares gqua o intervienen aen  la
licitacién tienen un  interées simple en gque el
Estado cumpla con las normas que 1o rigen.

bl Los oferentes tiensn wn  interés leaitimo en  que
dichas narmas S0 respeten por la proria
cadministracion.

c) El adjudicatario es titular de un verdadero derecho
subjetivo. frente &l Estads, con motivo del acto de
adjudicacisdn con el cual culming el procedimiento
licitatorin. (13)

Es evidente la proteccién de los particulares frente &l
Estado coma resultado de  la situacion juridica gues guardan
tanto 2! administrado como  la propia administracidn. Sin
embargs,  hemos de aclarar, si an el procadimients
administrative de seleccidn del contratista, &1 o los
licitadorses se  encusntran en una verdadera relacidn juridica
de derechn  poblico en la  cual ista aguella pParte de
potosiades y  deberes entre ambas partes, o mejor dicho entre
aquella situacidén especial de subdrdinacidén y sujecién.

Sobre el particular, hemds de= precisar gue no existe una
relacidn juridica derivada del procedimiento en  la cual se
cansidere  aguslla relacidn, espacial e sujacidn, y
considerands que la licitacién publica es  wn procedimiento
unilatzral, &l licitador sélo le asiste ese interés legitimo
comd resultado  forzoso de  su participacién en la licitacidn
publica, de  tal modo gue el status juridico de licitador y
coma CconsscueEncia el derechs a ser contratista d2 la

conducta estatal en situacién de ewxclusividad o de
congurrencia en aguellos  cassos  en Jue la conducta
debide & wna pluralidad  de individuos, Puweds ser
necasarin tomar en consideracidén =1 fipn Jde la norma
transgredida, o5 decir, si ella tendia primordialmente a
protager al  individuo ooa resguardgar intereses
Fuclicos, de asta manera  se introduce el criterio de
normas de reiacidn y normas de accién.
(12 Ibiden, pag. 20




cadm e

racivn 1o adquzere el aum!nxsur do al momente &n Jue
ritol anoel opadrén de contratista: de la ercpia
;.aczhn Fublxua

ante:;ur presupane -
Crachn poroal admin ado,  constituys el
coese devechs sin Gue 21lo inplique el derecho a
contrato,” toda vezr que para la formalizacion de
regquiere ia tramitacién del erocediniento
divip. ] Abova - bien, las impliraciones Sel derecha al
resumonan el que la pros. & del licitador  sea
por- el drgam’ licitante asdiante el procedimiento
por. el ordenamiento Juridico, lo que origina a

licitador un. mero intzi'es en que sea  conducido
dichn crocedimiento  en los terminos erescritos por la noraa
Juridica, Para  que 2l Cacio gue  adjwdique el contrateo  se
encuentre investids de legalidad.

actualizacidn dal

Coms consecuencia de 1o anterior, el acto por el cual la
autaridad rechaza al margen de -aalqu1er cansideracidén lagal
Cla peopuesta del licitador, &ras  aparejada una  =vidente
tr<w~grusxﬁn a las - garantias del  adwinistrads, en 1o
partivular al articulo quint: e la Constitucidn,

For 1o snierior en el procadimiente licitatorio no existe
una relacrén Juridica clerta v calificada por el dzrecho
publico dispussta  por el procedimients  administrative, en
SHanmd  a que  1a vormz juridica disponza varjadieras
s1iuacio y d podar  que se Jeben los

nes  de sujecid e 3
administracos y  la admisisiracidn como la estarian &n el
combratn g obra plblica.

Asi, la particisacidn de los licitadores en la apertura
de propussics  solo represanta parts de la legalidad qus debe
chservarse =i &) procedimients de seleccidn del contratista,
zin 3ue elio inpligue necesariaments una  relacivn a la que
femos refericda ¢on anterioridad.

o ohstante tos achkos  gque racasn con motiwn del
PP“LEdlm‘cJtu unx'dteral de seleccién d:l contratista v que
togran insidir en la esfera guridizsz 1 lxc'taﬂnr SN
resultads en principio, de los efecteos dn la legalidad gel
procedimienta, imelicamds necesariamente &1 interss legitima
dal  l:icitader, quesdands  resucidi la relacidn Juridico
asmecial al manento de 2mitiv 2l acto administrativa,

En virtud de lo antes prevists, e}  procedimiento de
seleccidn dal contratista guqxnc L& Fotaraleza eminenbenenbe
unilateral sin que en el wismo s prevea wnx  relacidén
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Juridica entre el drganc administrativo y el licitador; sin
enbargo, =110 no es obstéculo para que la relacién especial
de sujecidn’ sea considerada  al momento de gue  loas  actos
administirativos se particwlaricen o individualicen en la
asfara agministrativa v en la del administrado, previendo la
situacidn que &l respecto guarda el o los licitadores.

For Gltimo conviens hacer especial refergncia a los actos
produeto de la legalidad del eroccedimiento  administrativo,
s qus guardan una  rslacien estrecha oon la situacidn
Juridica Jde las licitedores, quedands en primer orden el acto
de admisidén de las propusstas con el cual la administracion
declara, pero no constituye  la cwalidad de licitader. Los
&cios de  admisidn progorcionan una ventaja  a las  personas
admitidas.

categoria de  los actos adwministrativos por sus
e sueslen establecsr actas que ¢rean derechos y actos
wran  la existencia Je derechss y con ello, hacen
Fosxplc su ajercicio, En ese sentido la administracisn, al
adnitir las propuestas no las acepta; no celebra con cada wno
de los  licitadorass una promesa Jd2 contrate sometida a la
condicidn resclutiva de quez =xista wna  oferta mejor
Unicamente comprueba  gue concurran =n los licitadores y en
sus afertas  las condicions exigidas para poder licitar vy
convertirse en contratistas.

Al admitir wna propussta, la adninistracidén que pretende
contratar declara qus 2l autor de la misma es titular del
derects & ser contratista y le recibe en el procedimientn de
galeccidng no  obstants @llo o crea ni derechos ni deberes,
por elle no existe wn derscho subjetive a que el licitador
Sza con Suien la adainistracidn suscriba el contrato de obra
pablica. (142

(1253 respecto Forsthoff  citads por José Ma. Eoquera
D3liver LA SELECCION DE  CONTRATISTAS ob. cit. pég. 121,
iala que para la debida comprensidén Jde la naturaleza vy
efectos de  la admisién Jde propuestas, debe  tenerse en
cuenta au la admisidén es un acta necesitado de
coadyuvant Es decir, que o pusde tensr  lugar sin
pravia solicitud  del uﬂ"tinatario. En &l caso que nos
Dcupa, la solicitud de participar en sl procedimiento de
seleccidn implica  la presentacidn e una proposicion. E1
destinatarin del aetn  adninistrativo necesitads  de
adyuvants participa  con sy voluntad en el nacimiento
del actko. Sy cooperacién consiste en que por medio  de
la manifestacidén de su  voluntad, se pone en mavimiento




Tal y como se analizé en su oportunidad, el acte de
adjudicacidn. sroduce efectivamente consecuencias  juridicas:
la ®leccisn . del  licitador de entre los admitides y  la
determinatidn de  su situacion juridica; eor elle con 1a
adjudicacidn sobre cwal es el licitador con  Juien desea
coniratar ni crea ni declara en favor de éste ol derechs a
SEr oontratista, toda ver gque este  derecho existe en  los
particulares inclusao al momEinto de rublicarse la
convacatoria, vy lo declara, en cada caso singular, el acto de
admisidn, La eleccidn no es nds  gque condicidn para el
egercis del  dervscho a ser conteatista. 2 oquisn ha side
elesidn pusde ejercitar el derechs sobre el contraio.

El acto de seleccidén niega & los licitadovres admitidos,
STl T @lezidos, el disrrute  de sy _dJevechs a ser
cantratista.  Fuode, en ese sentido lesionar los derechos que
H imente tienen reconacidos las  jicitadores & convertirse
en <onbratistas. Sus  consecuencias se  provectan sobre  la
esfera juridica de los no zlegidos restringiends su carpacidad
ga abrar,

'R el opbjets de precd o antes axpuesta, la condicién

1 =jercicio del de que  la accidn
istrativa sea  conduc legalidad vy, s&lo en
aspecto al administras interss legitimo de
A actuacion administrativ estida por la ley.

st
auEde inve

El 2jercicin del derecha a ser contratista se encuentra
condicionads & la legalidad del rpeocedimients unilateral de
seleccion, por 1o cual  al momento acue de adjudicacion
terning 2l licitador selez:ionado gozando éste del derecho
& ger contratista,

Las personas que  se consideren lesionadas por 1a
adjudicacion puaden 2n aplicacion de los principios sobre 195
anSa  Nuestro régimen juridico-administrativo, acudir
syopias autoridade: sdministrativas para que2 ésias
eracedan & la revisién ode los  acios que  constituyeron el
procadimients  confirmdndoios ¥, ooen U faso, quedando
te la  legalidad del perocedimiento, o en su caso,

sobre aquel L aspactos qus viciaron el
srocediniznto, Fero sin gue el sentido de  la resolucidn
configure la pretensidn del recurrente.

la achividad e la  dministracion cuyon  fermina es. el
adninistrativo.
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IITI.3as Acciones de los Licitadores =n contra de los

Actos  de la Administracién en el
Procedinientas Unilateral de Seleccién  del
Contratista.

7 oomn efecto del Estado de Derecho las relacionss juridico

administrativas entre  la adninistracién edblica con otros
sujetos  sean oo estatales, quedan normadas por el
ordenamianto juridico, sin embarge, 2escansa sobre el mizmo
erincipio aquella relacion especial de swjecidn entre el
drgainy estatal vy &1 stbdito.

En relacidn a 1o anterismr, en el contrate administrative
de obra publica se  presupone necesaviamente  los efectos de
ias relaciones juridico administrativas, con la diferencia de
que toda relacién especial de sujecidn, inplica el ejercicio
de las potestades piblicas determinadas por  la Ley. En el
Fprocedimients unilateral de seslesceidén del  contratista no
existe aquella relacién Juridics administrativa entre &l o
Los licitadores y la administracidn poblica, tnicamente comd
procediniento d2  formacidn del  acte Jge  adjudicacidén, y por
afectz 42l interds legitinme gus le asiste a los licitadoves,
pusde imeplicar wna modificacidn de la situacidn gue guardan
coma resuliads de la propussta formulada, de tal manera gus
no exist una relacién esrecial de sujecidn de  estos, al
momento de ser admitida la propuesta.

Desde este  punto de vista, cualauier accidn que pretenda
formular &1 o los  licitadores guedard limitada, segin se ha
caMaladn 5 1a consideracion wobjetiva de  su propussta, sin

frarmy ones subjebivas, Nl acciones por dafos vy perjuicios
o imdeminizaciones de cualauwler  tips, devivadas del acto de

2

adjuwaicacion. No obstante llo, este btipo de acciones pusie
congigararse como efecto indirects Jde la falta de apreciacidn
por parte el Segams  licitanite de la oferta o propuesta
formulada, siempre ¥y cwannds  la  consideracidn hecha a la
propuesta resulte ser  la aue e jor colvenga a la
administracidn publica.

Con el objeto de pordar ol andlisis de las instancias

rcidas por los licitadorss on contva de los actas de la
adinistracién, henos de referivnos en pringipio a la funcién
adminisivaviva de cardcter jurisdiccional.

a
&

FProducido e! acto de  la administraciém, en seguimiento
del procedimisvtes unilateral de seleccidn carvespondiente, el
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ordsnamients - juridien 7 recdnoce ca sus dJdestinatarios la
posibilidad de  inconformarse obteniends con ello la revisisn
dzloprocedimiento,  bien ante el propio  ente licitante e
auien el -acto procede, o’ en su Cass, ante un Srganc Jde la

administracisn  distinta-al que convocd a la  licitacisn
Vpubl‘ca 9 '

A pasap de que . 3 los lxcltadnret noy les asiste un derecho

subjetive concretn y pParticular, invocan los  intereses
legitings  que camd . presupuestn nec2sarioa  producen
indiscuiiolemante el que la-autoridad legitimzda pars conocer

de-la: via recursiva entre ¢l fando del  asunto, revisands
aiy o +1quentn el progedimienio da seleccidn de!l contratista.

La inconformidad prevista &n la Ley de Obras FOblicas
imolira una vamdadara prevension &N cuanto e cura
articu. dC!"’n T»‘fl'NCa, *"5 IR TRISHB R, F&Pra taner actcesa a la Via
Jurisdiccional, ello tisne coms sultado 2n principia, el de
wn . cautenticn privilegino e la administracion y
correlativamente, ] e uhna carga efectiva Para 2]
adninigtrads si se pretende juzgar los actos de autoridad.

En virtws de o anterisr, la inconformidad administrativa
reida con la pretension d=2 revisar  los  actos
mentales a  fin Jde obtener Je ellos la lesalidad gue
servar, ells dista puchs del recurso administrativo,

uanny a que 2l efectn directs es el obtener la ravocacidn
del acto lesive o los derechos  contretos ¢ particulares, o
bien la derfensa de los  intereswes  legitimes del propio
administrado.

MHa de seflalarse que de la 1lamada autotutela de  la
Administracicen FPoblica deriva ta posibilidad de que la
sdministracidn  groceda &  revocar o reformar,  anular o
suspender ung  dacision administrativa sin gue estas medidas
senn sspecificzmente la consecusnela de un derecho subjetivo
[ESEE » un particular Frente a la  administracién,
Sind de wna acoitn espontansa, oficinsa, de ésta o Jde una

2512 aspecto  henes de  remitirnos & 1o sefialads
rratadista argentinn Rafzel tielsa, tomd II ob.
F&3. 2 en W orelativo a  gue la funcisn
Histrativa queida sobre el grado jurisdiccional cuando
1mpugnq un acto adninistrativa fundads en la lesidn de
un derachs o un interégs legitimo  del recurrente vy que
sor tanio,  en ese  primer nte la misma  autoridad o
SUPErDOr Jerarquico en f nes  Jecide o declara  por

<i misme la pretensidn.
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simple ‘denuncia delrparticular, gqus pusde ser un interesado
@i el casa,  pero titular de un interés simple.(15)

autotutela de la Administracisn Fablica se manifiesta

talmemte en  esas medidas que puede ésta tomar: la
revscacion, "la refarma, la anulacién y la suspensién del acto
(), pero de conformidad  con la Ley de Ubras Fublicas, el o
Ins licitadores debsrdn incoar la inconformidad a efecto de
que el drgano  administrativeo proceda al  ewamen de las
consideraciones alegadas por 21 incoanfarme. No obstante
ello, en atencidn al  fin gue persigue la obra pablica, asi
comd los  intersses que d=stacan en la ejacucién Jde esta, al
Srgadd administrative Ao sélo le asiste conpetencia  para

Cresolver los o argumentos vertidos  eor el licitador, sino que
Eor principio debke referirse a to aquellas situaciones que
fan o vicia =]l procedimisnta  licitatoric y al acto de
adiydicacisan.

Es gegcir, la inconformidad lleva implicito el determinar
la verdad material, o sea, la realidad de los hechos tal cual
estos son v no como pueden  resultar de Jo di por el
promsvente . For alla, la autoridad administrativa investiaga
los hechos, acumula las pruebas que  estima convenlentes,
aclara log puntos que le parszoan duwdosos y, =n fin, llega a
orecisar sobre bases efectivas los supuestos sabre los cuales
fha o2 fundar su decisidn de actividad posterior.

Far otra parte, de acuerdn a 1o gpreceptuads por la Ley de
Ooras Publicas la inconformidas Frevista en  dicho
ordenanient.o o se considera cono recurso administrativo, lo
cual implizz el que Por 21 pomenton debamos atender a otro
tigpo de  figuras administrativas coms 1o es  la  instancia
administrativa.

(1E)Antonio  Carrillo Flores LA JUSTICIA FEDERAL Y LA
ADMINIZRACION FUBLICA (la. Bdicisn, Editorial  Porrda,
Mexico 1972 pag. 105

(%) E1 tratadista nexicano Antonin Carrillo Flores, al
referirse & la autotutzla de la administracidn, cita lo
aus la doctrine alemana  he de  llamar “El Reflejs  del
Oeracno?, 1o cual implicz necesarianents una defensa
real sara el particular. Asi una determinacidén  tomada
P la Administracién Fdblica en ejercicin de sus
facul tades puyede favarecer al  particular inconformista,
Inclusive es concebible la caincidencia entre el
favorecidn y el  promovents, en  cwanta 2l acto ha sido
ajustado & la wmorma  juridica; sin  embargo, ssgulird
ontdmanse  de wn fendsneno raflejo.
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precisar  &n termines generales que la  instancia

adninistrativa desde wn punto de wista docirinario, es una
mard o pretensisn que tienes comd  finalidad prevenir el

AL Ts o e un acboe sdministrative desfaverable, 25 un
defensa con  que cusnta el paridicular  para bhacer
frante 2 los ackos Jde la autoridad administrativa.

Lo anterior  hace suponsr gue la negativa por parte del
ordenamienta Juridico  en  cwanio & conglderar a la
inconfooepidad como un recurso administrative, ha de responder
en principio a aauella tecnica de la instanela, M enbargd,
cabe aclarar que &l acto Jd2  addiudicaciin  cont el cual
evstads 15 ipconformidad, es un acha adnanistrative vesultado
de. la moservancia de un pracedimienta unilateral gue persigue
Iz adninistracion previends la seleccidn del contratista,

'

Com &l objsto de  comprendsre dentirn del maves juridice a

la inconforpidad, 52 ha oo considerar 1o relacidén que guarda

Policitador  en gl procedimisnte lucd QY ID para que, o

ive de la {lesalidad de los actos ds la adwministracidon, la

inconformidad a2 Feduzra & una pratensison objetiva ne

calificada ni  determin por  la ley, pers conoun fin

intErente & su gestidn, =h Tdan a la revizién dz los actos

ivio de la pretensién ¢ o 50 casoe obtener de elle la

na legalidad de agqusllas, segin 1o prevea la normatividad
da para ese cometidn,

En oatencidén a 1os Jdos cbjstivos cefiidos por el ejercicio
1 inconformidad  praferimes  darke el calificativo de
uran,  previends para tal fin los  obstaculos que
necesariamente inplica.

En principio rara dar vida al recurse administrativo se
requiers qus el derecho abjstive sstablezca la posibilidad de
aue un particwlar ieeugn una awtoridad administrativa
wia Secisicn,  eon el derecho oz gue la aridad a quien s&
Ciprdge swlta  wna noeva  resslucién adninistraviva  sobre el
fopds dzl aswinbi,  examinando sela la  legalidad o la
spopturidad, segln  la orbita Je facultades conferidas a la
tdad por el devechs potobiva,

El vecurso administrativo existe en  ausencia gde  la
o @l derecho obietivo gue regule el acbs cimario
s 2l procodimiento en generil dentro del cual se obes, no de
el derschn  de  ocurriv, no debe hablarse Jde uUn vecurso
z rativo, (187

(163Antsnin Carrille Flovres ob. cit, pég. 108
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Adends de la vigencia dal devechos que 1o conceda, se
requiers la existencia de una decisidén  impusnada, de  una
inpugnacién por persona a quisn el Jdereche objetive raconozca
comd interesado  Jdirecto, que la inpugnazion se haga ante una
autoridad administrativa y que esta deba proveer sobre el
fondo de la controversia con una nueva decisidn
administrativa.

obre e@sta  base, ha de admitirse que la  inconformidad
la Ley de fObras Pdblicas, a pesar de su carente
on objetiva por 1o que se refiere al procedimientn
seguirse pPor la  autoridad para su tramitacion
alcanzan Iz decisis definitiva, ha & tratarse en
principic de  un verdaders  recurso por el cual la autoridad
estd obligada = resolver la cuestidn controvertida, acatamdo
indiscutiblemente los principios rectores gue 7ija la  ley
comd resultads dJdel Estado  de Devecho, que se traduce  en
lograr la maxima legalidad de los actos de autoridad.

A pesar  ds que son variadas las peticionas y alegaciones
que se  pueden efectuwar  ante la  administracidén, siends  muy
diveren tanbién, su  caracter  y  wobjsto, los  recursos  se
tipifican por eonstitivir una  impugnacisn formulada contra
decisiones de  la administracidn es decir, una abjecidn del
actio uquaﬂ-, que queda asi cuestimmado por la sustancia del
recursa. (1

En  g=neral, el recurso administrative implica la
impugnacidn del to administrativo con 2l efecto directs de
que s2 modifigue o revogue &l acto que se estd impugnando.
Fapro, estos efectos alcanzados directamente por el recurso
adninistrativo, son  de isual manera objetivizados por la
inconformidad pracisada en la Ley de bras Pdblicas, ollo es
asi por el fin al gue necesariamente se ciffe el procedimients
de ssieccisn del contratista, praviends por ells la eleccidn
d= la  propussta Que  mejor convenga  para la ejecucidn Jde la
shbra stblica, la cual refleja un interés preponderantemente
pobiice.

Con ella, gueda acreditads desde uwn punto  de  vista
finalistz el =ue la inconformidad s=a un recurse par cuanto
a2l objet lograds, asi es traducida la pretensidén de un mero
interss legitims, mismo que 1o encusntra  obstaculn en  la
0 del  recurse adminisirative por ser resultado de la
méacima oefensa a la  legalidad en las actos calificados

Ector Es
ADMINIS

ola TRATADD TEORICD FRACTICO DE LOS
RATIVOZ, ob. cit. pag. 211




151

conforme a - la mormatividad dispuesta para la  licitacién
pblcza,

Dentro del  concepto de  los recursos adwinistrativos, se
admite 21 que los  administrades pusdan  deduciv  tanta  un
derecho en sentido estricto, coms wun interés legitimo, de los
quz aziste a los  licitadorss (recurso objetive a difersncia
@2l recursa subjetivod.  En general, no hay obstaculo alguno
Fara dues  desds esta situacién la inconformidad s2 comprenda
dantrz de las vias recursivas.

Antes de prosesuir con la caracterizacisn inbrinseca de

urgss  administratives, es  decir con aduelloss valores
inherentes que Se Fersiguen €on el recurss, hemos de precisar
Aue de conformidad con la Ley  de Opras  Poblicas, resulta
Compe ey fara 2l conocimients de la inconformidad el Srgann
licitante, u:: comd  la Jependencia de  la Adwinistracidn
Fablica rude retaria de  la Contraloria Gemeral de la

Federacidbi .

Al cuando hemos sostenido que la inconformidad prevista
=n materia de obra plblica, es en princis un recursd, ha de
sz obje de estudi el valaor distingue a la
incenfornidad 92 una simples denuncia, en cuanta a los efactos
que di pretensidn pueda alcanzar e2n relacidén con el acto
definitive,

La inconformidad oo medin de  dmpuchacién de una
resolucidn derinitiva de la admninistracidn, por virtud de la
cual s adjudica una obra phblica, constituye una garantia
mara los  afectadns por  aquelia, &n la medida en ques  les
aseqaura  1a posibilidad @ reaccionar  contra ella v,
aventualments, de  2liminar el efecto que reporta el acto de
adjudicacidn. (18)

garantia para 1os licitedores, queda limitada
alments a dos aspectos fundamentales) por una pavie se
= el interds legitims gus  le asiste al promovente
para gue  los actos de la adminisiracison aueden investidos de

meseima  lesalidad, de  mo g2 Sean producto de 1o que la
M1sha norna F“"‘:lﬁ«lvg\ Pualt=at: I8

otrn lado, queda el dafio o perjuicio ocasionads por
de la administracion; asi, desde ¢l punto Jde vista de
reszs el licitador, aqueda veducido a un anbito
, por tanto sus  intereses serdn reducidos al dafio o

Interria, Tomds Ramdn Ferndndez, Tomo
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Ferjuicin ocasionads  por 21 acto de adaudxcacxén, Para coma
efects de la modificacidn del acto.

. Desde el  punto de vista Jde la autoridad emisora del acto
de la administracidn, la transgresién al orden normative
“implica necasariaments el correlative dafls objetiva v
subjetivo a los intereses de los licitadores.

Oira situacion a considerar, es la qua consiste en que la
via recursiva constituye en cierta mesida, un privilegic para
a  administracién Yy una correlativa carga para los
administrados. Es decir, la via recursiva estd configurada
Lradicionalmente con  cardcter abligatorio para podar acceder
la garantia Jjudicial; al parecer, este modo Jo articular la
a administrativa vy jurisdiccional, responds necesarianente
la definitivided de intentar sblizatoriamente la propia

revisién administrativa, la cual se da a traves del recurso,
vy sobre esa resolucidn  se logra el accesos & esa  9arantia
Judicial

Ante 2] no ejercicio de! recurso, dentro del plazo
pravisto para tal fin, e! acto objato Jde la pretensisn queda
firma, subsanados sus posicles vicios Jde mera forna, siendo
inatacaple de acuerds a Ions principins  a que responden las
vias adninistrativas. ()

No obstante 1o antsrior, resulta discutible el que el
acto gque se sncuentra viciado de nuiidad se convalide ante la
ausencia del medio impugnativo.

Guada &l margen de  cualguier apreciacidn andloga con ol
recursa administrative, la denuncia, toda vexr que ésta quada
ceffida en cuantn a sus efectos al ambito meramente interno ode
la adninistracién, sin trascender a los intereses objetivos
de los particulares

fasta &aqui, nos hemnos DCUP&TD de sostener la
sustantividad 3 la incoanformidad €D racurso
agniniswrativo! sin  embargo, aqueda por  suparar  la  parte
formal 2 esta via, la cual se traduce en 2l procedimienta
sdministrativo en via de recurso.

&

~

Fodria ser abjetn de reconsideracion el hecho da  que
traténdsse la  inconformidad od=  una pretensidn objetiva
ny es  necesario agotar dicha via, si la pretensién es
subjativa para acudir a la garantia Jjudicial, siendo
elln la ewcepcidn a la definitividad de los actos de
e tor idad,
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En atzncidén -a 1os “princirios gque ataflzn a todo recurso
alnistrativo, la “interposicién de éste da  lusar a la
ineoacidn de wn procedimionia distints e indzpendiente del
que. fue  seguido para elaborar el - acto recurrids, pero  al

&l que - este, de cavacter administrative. En  wvirtud de
o, “los’ principions generales  aus  rigen & aguel
cedimients  prevalecen en el segundn de  dstos,  para
&leanzar la decisidn final g2l recurso

PR

Tensmds en principio la sencillez, la cual reparta  la
reduccién de  todos aquellos el»m;ntns gue  obstaculicen la
pronta expedicidn de la  resolucisn. El pantenimients de la
unidad de  la actwacién v la resolucién,  san principios
inquebrantables, aplicables & la inconformidad en nateria de
obra pablica

El formalisma  moderads, tiene como objetive fund'tuntql
svitar =1 cesivo formalisms, coadyuvanda  con ]
control de la Juridicidad administeativa. Por 1o
pafiore a la oficiocidad del procadimien 51 a
i TO“mldud representa un acto  de control  dependisnte de
o fivada, o excluryz el Sue  una vez  cumpl ida =2s3
> aplique el principio de oficiocigad, de modo que
i administrativa sea la 9que a partir de  ese
meohEntd muweva el procedimientn,  hasta obtener lz resclucién

que  se

dafinttiva. (192

Cabe aclarar, gus con el desistimiento de la  accidn
intentada, GSueda  excluida cualquier consideracidn relativa a
lzs zctiones independientes de instancia privada, de  tal
forma sus concluye el procedimients, & mends que de su
seguinients exista la certeza Jde vicics de legalidad, que

iy dﬂcpndlcntnmente Je * 1os interesss particulares del

atents on contra Zel interes publico. (20D

De conformidad con estos principios de seguimiento en el
procedinisnto recursive, la accidn Sue  tiene por  objets
incoar dicho procedimients debe reunir diversos elementos,
asi  como condiciones  tanto en el argen subjetivo como
obietivs, :

o elenentos  resultan) &) Los sujetos,  en los que se
distinguen un  sujetn particular gque es quien deduce el
PRIUrSD, ¥ un sujets admxnls*r tivo) B El objeto, implica el
efecto que se persigus con el recurse de inconfornidad; c) La

(1o Forge
RECURS
(20iton. cit.

tor Esoola  TRATADD TEORICD F
ADMINISTRATIVOS, ob. cit., pag.

CTICD DE Lo




causa, consiste en un acto determinado cuyns efectos inciden
en los  intereses de  los administrados, Las condiciones de
128 pacursos, a su vez comprendent

&l Condicionas del ejerciciao del recursd, o0 sea
aquéllas que deben reunirse para que s instrumente
el procedimiento  del recurso. Estas condiciones
soni o la pretensién objetiva o subjetiva y el
cuneliniento de los requisitos formales exigidos por
la ley aplicable.

b2 Condiciones oo la admisién del  recurso, o sea
aduéllas que  deben reunirse para qua  la promocisn
formulada en el recurss sea wdnitida y resuelta, por
elln debe  entenderse, a la legitimacidon de las
cartes, la existencia de un interés concrebo y de un
derechn aplicable a la relacisn existante.(21)

De conformidad con los criterios anteriorpente vartidos,
la inzonformidad prevista sn la Ley de Obras Poblicas no
contradice las  aspectos fundamentales Que rigen &l recurso
administrativeo, o opstante =lio, nos sncontramds con tres
cusstiones procedimentales que merecen destacarse para
ratificar 21 criterin hasta asui sastenide respecto a la
incontormidad: El principic de libertad de formas, el
caracter preclusivo de los plazos vy la regla del  efecto
SuUsFENSivo g8 1os recursoes.,

La libertad de formas Ao sSlo s reduce a las exigencias
de  la interposicidén  del recursd,  sino  gue  ataffen al
procedimients seguido  ante autoridad administrativa, de tal
mans=ra que  los  limites a la forma procedimental  guedan
ceflidos & aquellas situaciones imprescindibles de las gue no
pusde sustrasrse la autoridad competents; en ese orden, se

srenden todes  aquellos instrumentos que la norma positiva
dispone, v entre los cuales quadan implicados los derechos
chjetivos de  orden consititucional, si éstos se comprenden en
la via recursiva.

Lo anterior, equivale a afirmar que es la Administracién
Fghlica quien estd obligsada a dar al recurso la tramitacion
que  legalmente corpesponda de  acuerds con sU concreto
contenids vy eon 2l fin propussto.

La interposicién del recurso tiene un efecto pyincipal,
el de  interrumpir las oonsecuencias del acto recurrido, toda

(21)Jorge  Heéctor Escola  TRATADO TEORICO FRACTICO DE LOS
RECURSDS ADMINISIRATIVIE ob. cit., pag. 246
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vez que | &ste queda  sometido v alrevisidn o nuevo  exanen,

tituyendo & - la administracidén en  la obligacicn de
pronunciarsg-exprasamsnie . sobre su legalidad, deber del que
noqueda. exonerada por el simple transcurse de los plazes, de
ahi ‘que con anterioridad nos hemss referido a la oficincidad
‘del procedimiento,

A Fesar de que la Ley de Obras Fiblicas #s cmisa respecto
2 plazos o terninos . para el procedimiente  recursive, la
Adninistracion Fublica m pugde  abstenerse de  resolver 1o
eonducente . n enbargs, =1 efacto suspensivo d2l acto por
causas de  interss poblico, implica, que aln cuands no  se
prevea en la ley, la autoridad adninisirativa gue conoce de
la accisn pueds pediv al particular inconforme cualguier tipo
a o consideracidn pertinente para  esclavecsr  lo
por gste sobre la legalidad del procedimiento.

£ ralacién con  lo antes  expuessto, al  resolver  la
inconfornidad, la  autorided quedard cobligada a oir al
incanfsraee anues  de zaitir 1z resolucién 31 211a implica el
escle imiento del  procedimients licitatorio, de mado  qQue
¢con 2ilo se busca  lograr la pévima legalidad de los actng
procedinentales, m&s no satisfacer o1 1nterds privado del
current )

Dentro de  las consideraciones aue los oferentes vencidos
puadan  alegar  con motive  del  acto  de adjudicacidn, se
encyentran ajuelloas  vicios en aque la  autoridad  incurrid
due

21 procadimisnto administratis
eriftir 2l acto cuyos efectos inciden en ¢! Ambito jurdidice
3=l licitador. Wi bz, e ode Lo aspectos gue
podrén aloagarsa ol cuencia del ac y <ug generalmente
*unurmn sue demoss relativo a la privacidn de un
el ewal quedaria  al margen  del
gitar  de un o omers interss particular

, asi comd al momento

En conszcuencia, i la  irregularidad cometida en el
fimtiento licitatorin  resulta imprescindible  pasar por
alto, la  adjudicacion resuliaria viciada de nulidad absoluta
y par  tanto, la  alegacien fundada de tal irvegularidad por
art dal licitador wvencido, Tpdtal esta al ente
conviecante, tormaria procedente 21 que quedara sin efectos el
acto de  adjudicacion; ante ditha situacisn, resulta factible
aden atro tipn  de  instancias com  la  imputacién  de

oD

yardo Garcia de Enterria, Tomds Ramén Ferndndez, To
b. cit. pag.
tor A, Mairal,
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vespofisabilidades a los servidores piblicos que tramitaron el
procedimiento licitatorio,

Cabz aclarar, que a pesar de que la Leay de Ubras Foblicas
Frevé que  todo acto  celebrade en contravencidén a  la norma
pasitiva es nulo de pleno derscho, comsidsramos que la propia
autoridad convacante al  d=ja sin efectos el acts Jde

adjudicacidén o actos procedimsntales por estar  viciados de
nulidad, implicaria wna Jeclaracisn de  insubsistencia del
acto por contravenir disposiciones de derecha siblico.

obre astas bases, cabria un Gltimo argumento, en cuanto
la aposicisn de los interese )
c

25 pUblicos] por una parte esta
onveniencia Jde o demorar la ejecucidn de  la obra

blica, imprescindible para satisfacer necesidades
1

2chiv por la otra parte, estd =1 interés de respetar el
ncipic de la legalidad administrativa.

Ly e
5 o

En este omden, ¥y desde el punto de vista de  la
administracidén, se enfrentan los valores de  legalidad vy
eficacia. Desde @l puntno 2 vista de los particularas, entra
en Jusgd  la seguridad  Jjuridica come  valor y  garantia  que
interssa primordialments  al adjudicatarin de la licitacidn
Féblice zfecttada de vicios de legalidad

Sopre estas bases descansa lo gque en repetidas acasiones

ne aludigs por obtener la méxima legalidad en los actos de
£ racién, con ello s& loara no sélo el que dichos
ac investidos de Juridicidad, sino que se obtiene
la j para =l oferente vencido y demds
13 n cuante  a que  se obsarvd el detddo
=3 vmiLnto licitatarin.

A

obhstante 1o anterior, la eficiencia que se busca con
el procadimientn  licitatorin debe Auedar de  antemans en el
marco normative de la licitacidn, con =211 queda  valorada
para enitir &l acto de adjudicacisn, pero sobre la base
nurmathc del pliegs de requisitos,  En consecuencia, sobre
de la licitacidn publica, sdlo asiste al licitador
és legitima en que se cunplan tal v como 1o propone
ArSann convoacante, naciendo =1 derecho subjetivo al
de  emitir el acto de adjudicacidén, por el cual queda
2 la  iuzr del acto definitivo la seguridad juridica de que el
orocedinients licitatorio se llave & cabo  conforme a 1o
astablecido en el propio ordenamisnta juridico.

iidad en materia d2 obra pablica, forma parte
de la  autotutela de  la administracidn, con el efecto ds
control de  los actos adninistrativas, 1o cual implica en la
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resolucién de Ta pretensisdn objstiva la emisidn de un nuevo
acta, o'lg‘ratificacién de-aquél por el propio Srgang,

I1I:4Los efectos de la Accidén Administrativa en al
: © - Contrato de Obra Piblica sobre las Situaciones
Juridicas Jdal Contratista.

1N hemds  expuestn, la actividad administrativa ests
icidn de la administracién, &5 decir & la
S goaza comd tltular del podsr de 1MPEr10 a
faer log  intere rUblicos, Asi,
&CELvidad al del pavticular constituye el ejerc
poder jurigico del que =5 titular con ol fin de satisfacer su
Fropia y o personal | inte) 50 duda, ello permite gque el
2jercicio b opoder conterido a la Administracisn Poblics,

Jada  su supremacia  juridics, FuedE  entenderss a la
mosificacidn Je  Ja esfeora Juridica 2 swjerss  extraffos,

suaordinadss, mediant: manifestaciones unilaterales de poder.

La intervencidn de la administracidén sobre la esfera
Juridica = bas  particularss  puade manifectarse en el
ordenamisnts (& través de s atpitwgign  de potestades, que
suponen la posiollidag de producir  efectos  juridicaos  en
sityaciones afectantes a otros  eujetos) mediante  alsguna de
1as CLATrD farmas juridicas; Reglamentos, actas
administrativos, contratos, coacciones. (24)

En Lz relativo a  la iy igncia intersubjetiva que pueda
=34 ﬁde de  1os contra perfeccionados entre la
isn oy su cacantratante  se producen, moadifican o
: la vez situaciones activas o de ventaja v pasivas

desventaja para =1 particular contratists, en los
PRINSS Y condiciones ejercidoas por  la Acninistracion
Puh17f~.

Coavizne notar que en el conwrato  de obra pablica se
contemplan, adem&s de las  situaciones activas o pasivas que
i S2 reacol n al propio administrado, aquellas

i Lrativas que modifican unilateralmente las
s guardadas por las  partes en el contrato de obra
Es decir, tants &l acto administrativo como el
dz  estx especie, Swponen la incidencia Jjuridica en

{24)Eduards  Gareia de  Enterria, Tomds Randn Fernandez, Tomo
I, oo, cit, pag. 92



L
w

la 2sfara: del administrade) ello’ implica la creacidn vy
ampliacién de - ‘situaciones activas faverables, © en su caso
desfavorables para el administrado:

Asi, una  dispesicién administrativa en el sentido de
guardar 2l equilibrin ecolégico &0 la ejacucion de una obra
Fhblica, necesariamente tiene como resultado una restriccisn
0 limitacidn & las titularidades activas previas, Ciannn
titulo, en la ampliacién de derechos, facultades o poderes, o

D bien aquellos  actos que  tiendan a 2liminar limitaciones que
afectaban a sy extensién o a su desenvolvimniento, guedando
comprendidas todas aguellas autorizaciones necesarias  gue
otoras la Administracidn Foblica, para la ejecucidn  del

contrata de obvra pablica.

Cabe aclarar, que tanto las situaciones activas como
Pasivas gue a través del acto administrativo se otargan, son
o1 ralacidn eon los derecnds u oblisaciones que les asisten a
125 administrados; sin embavgs dichas  situaciones  tiensn
relacisin direc con el estads que guarda el administrado en
SU caracter Jde cocomtratan la Administracidvn Fdblica
Faderal .

No cbstante 1o anterior, de la celebracidn del contrate
de obra plUblica derivan por si limitaciones o prerrogativas
al ejercicio dJe  1los derechos w  obligsaciones comunes,
erevistas para  un contrats de devrecho  privads. Es deciv,
quedan fuera del  orden privatista por el caracter
administrativo del atta, por &l fin que persigue y por los
sujetos  «ue  invervienen, sesgun  lo hemos anticipado con
anterioridad,

Prasupone en  aste orden, que los derechos u
ciones & cargo del cocontratante de la administracién
1;& se  encuentran sujetos en cuanto & su ejercicio, al

que por si celebran vy oaijuell actos administrativos que
en hjercicio de las potestades pUblicas trascienden a
aquellas situaciones contractuales.

[T )
g3y
o
e

e trata por tanto, de ous el interés poblico adquiera
relevancia juridica divecta, par 1o que se refire al motive
Jel o, oo al momento de la valoraciém comparativa entre
el interés a satisfacer vy el nedio de satisfacerla. For otro
lado, segun  lo hemos seflfalado, la normatividad pablica exige
una  confarmidad a las formas del acto mds  estrecha v
rigurcsa; 2llo implica que coams  ejercicio del poder del
Esta personificadns en la autoridad adwinistrativa tiene un
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contenids  amplio, extroaversns, suficiente para producir
mediticaciones en las esferas juridicas de otros. (Z8)

Ante todo, debemos pracisar quez la supvemacia de  la
adwinisiracién v la potestad de  inponer  coactivamente  su
voluntad, s= sintetiza en  la naturaleza necesariamente
complemnsntaria del T 45 e proguccisn Juridico
aaministrativa, acto gue debe  ser  simplzmente  actuacisn

Creta de abistracts enign en la ley, de ahi
deriva aguslla supremacia y relacisn especial de sujecison por
Ffartes del adminisire a g ac to aus dicie la
Adminisira:

En el contrats d= la relacidn Jirecta del
tratista <on la Administracidn Fublica con vista &
i una relacidn adeinistrativa, 1mpILCd con mativo
2lercicln wna  sujscicn  espaclal  del  particular
celts & la administracidn, n el fin de disciglinar el
fEDr tanien b =P sonal particular, sujecl
ralalanente & la cual aparece . especial vy mas acentuada
upramacis de la  administracion. Ln anterior  tiens
ntido, s@stn 1o Fone el autor i en la medida en
que iz relacidn impligue un contacts - unnal y divectn, con
cierto caracter de permanencia y continuwidad, enire el
individuws titular de  la relacién y la estara de la
sdministracidn, de manara surja la necesidad de regular
~1 ;mmonv;gmxcn* personal de sy coconbratante, a fin de
mecor el mejor ejercicio de la propia relacidn.

esta base descansa el acta de autoridad, gue pusde
en  aduella relacl juridico administrativa que
coatrats d2 obra pUDLLCAH. Aquel cono praducto dal
ejerci uil podar JUF1dlCu. a desie, Ccomd un poder
fundaudo cn 21 derecho np!etxvn y Presupussto dentro de los
Timi lades por el deredf azi ofrece ciertanente wna
protaccidn  Je particulares contra  las
rhitrariedad presiones del Organo
iviz, PP el acto ademés de un limite
fin conced: en relacidn con la realizacidn de
intereses.

En grincipis se ha de sefialar que 2] acto de autoridad se
ha conslderadas por la docirina coma 21 hachn voluntario e
intensao negativa o positiva,  inputable a un drgane del
stads, consistente  en wna  decisidn o en una ejecucisn o en
b conjuntamente, que  produzcan una afectacidn en

wm

Renats Alessi, Tx
jibiden, pag. 227

oma 1, ob. cit. pag. 252

———
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sitQaci?nes’juridicas‘ o facticas dadas, vy gque s2  inpongan
ipearativa, unxlater 1 ¥y cosrcitivamente. (22)

Cuﬁsecuentemente, el acto de autoridad constituye un acto
de-goblerne o de imperio, mediante el cual el organc estatal
afecia cnactivaments la esfera del gobernado.

‘De conformidad con la ratificacién hecha por parte de la
doctring ‘en 2] sentids de los  tres elementes fundamentales
del acto de  autoridad, a saber, la imperatividad,
unilateralidad y coercitividad; éstos son resultads  dsl

ejercicin de las potestades publicas, de modo que al rparecer
"y existe acto de autoridad si carecs éste de alguno de eses
elemenios que 1o configuran.

Al respecto,  guarda el acto adninistrativo conn
principics! el de ejecutividad, accidén de oficin y prasuncidn

de legalidadg.” La doctrina ha clasificads el grads Jde
ejecutividad del  acto administrativo, en ejecutividad propia
e impropia. ta primera de 2llas radica en gue el acto lo

sjecuta la misma Adwinistracidn Publica, reservéndose la
ejecutividad impropla FPara aguel sue ez ejecutads por un
drgano eminentenente jurisdiccianal.

Estf en  intima relacién con 1oz actos Jde  autoridad
la jurisprudencia de la Suprema Corte Jde Justiciz
ién, ha sostenids en cuwanto a los actos de autoridad
i vy actos de aubtoridad de ejecucién.

En egse orden, dichos actos implican coma contenido una
decizidn, que se manifiesta =n un  actn de  voluntad de  la
Administracidn Peblica dirigide & un fin, el cual se preve
cusnds =1 ente  administrativo obra en ejercicio de sus
propias funciones, ejerciendo un poder inherente & su calidad
de tal v siendo e=sa funcidn el medis objetive de alcanzar el
fin encomendado por la norma pasitiva. (29

Ferg 21 carvdcter del acto como  decisién definitiva es
especial o conceeto, a diferencia del que se le atribuye a la
norma juridics, resulta aguél, individualmente determinado, vy
en ello so manifiesta de mansra congreta el acto. Comran
Gltima aproclacién de este tipo de actos, estd aquéella por la
cual emana  de wuna  autoridad uw drgano administrative con

(283Ignacin Burgoca Orihwela,”EL  JUICID DE A
Edicién, Editorial Porrda, Mexico, D.F.,
(29)Rafaz] Rielsa, Tomd I, ob. cit. pa3. 12,

ARD”
) P&3.
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compatencia para emitir aquel acto gue alcanza la presuncidn
Jde legalidad en la esfera propis del derechs pablico. (200

Pa los principins aue S8 resaerva para el acto
administracive vy la decisidn que  @stos  conllevan, se
desprenden, de  1los aspectos  internos an previstos, el de
la indivioualidad o concrecidn del acto, de tal manera que va
dirigids a4 um o varins sujeios determinados, mismos que se
ancentran en virtwd de esa situacién en una  relacidn

special de  sujecidn, por la cusl, tierme comn efects la
modificacidn de  la situacién  juridica hasta antes de que la
adtoridad emitiera 21 acto

el acto de autoridad administrativa modifica por si
Y an 57, con las condicionezs innerzntes de unilateralidad,
imperatividad, v ejecutividad la sitvacidn particular del
administrado, de modo 9wz a la par de dichas  condiciones
implicitas, estdn zauellos  aspectos que perfeccionan el
sontsinido del  acta, el cual una ves vaclan gorza de aquellas
SRl edades

Zobre estas  bases, pademos  sosiener que el acko de la

aqunxsn\arxnn Jue consiana  necesariaments  una  decisidén

sw perfeccidn cuands  preve aquallos dfﬁuutns antes

5, gozandn  de las propisdades quz adn cuandos  se

encuentran linitadas eor la  propia novma  juridica 2 por un

simple  hecho de  la  adminisiracién, nornan el caracter
igrositive Je la decisidén,

Es dacir, la norma  juridica acgi o ha dispuesto,
PYEVL:‘dn aquellns elementos exiztenciales o Je contenids del
quedanda  coms congecusncia  de  éste  las  propiedades
citas d@  las cuales mo se contanplan expresamente en la
primaria abstracia

fAhemra bisn, ese acto ante la posibilidad de  afectar
devechos supjetivos o intereses lagitinws, es objeto Jde
impuonacidn cuando tal a 1tecimiﬂntﬁ sucede, a través de las
viaz contenciosas  administ txv«:, o en su caso, we  las
acciones judiciales CLTP“:F FPara alcanzar tal

comzs o, =1 acto debe 31v¢ct»mente wsns Jderechas o
iviteresss,  pero ello, zfact de  la modificacidn
unilateral de las =ituarinnes ue adninistivados, El
resultads  da elln s F =n 2l ejercicio de las

instencias o acciones CDWVENFIWGaS por la vorma juridica para
combatir gichas decisiones.

Ioidem, eig. 20.



Ln  antes expuests, nos  lleva a considerar que el
contratista de  la Administracién Publica, estd sujeto con
motivo de la ejecucidn de un contrato administrative a que la
situacidén Juridica que guarda con respecto & la
Administracien Fdblica como resultado de diche acto, sea
madificada por  la propia administracién, por las facultades
leqales aque  se le atribuyen al ente administrativo, asi como
For la objetividad gue se persigus con el acio, 105 cuales se
consignan en el  interds pablico como fin del contrato
administrativo.

En wvirtud de ello, los actos de autoridad de la
adniniztracisn son objeto de erevisién por la worma juridica,
Segln hemss  previsto, aun cuando se  precisen en el
Jocumentn  contractual, toda ver qus aquellos actos  due
Fresuponen la accidén autoritaria no son objeto del  acto
negocial, ni menos adn, los derechos subjetivos consignadas
et la porma suprema ¥y de 1los cuales resulta obligatoria su
observancia por parte Jde la misma autoridad administrativa.

III.SlLas Autoridades Administrativas como Titulares de
los Intereses Administrativos en la ejecucién
dal Contrato de Obra Plblica.

Cegun se  hizo referencia, el sujato activo de la funcién
administrativa, es precisaments la Admninistracidén FPdblica
Federal en cuwants que, coome s2 ha sefalade, representa el
conjunts  de centrog  de las funciones estatales. El
particular com>  colaborador del  drganc administrativo en la
ezas funciones queda  sujeto & una relacisn
asi comd se ha denominads de sujecidén, queda de
igual modo sujeto a una serie «de prerrogativas o Jderechos que
van mas alla d=  los que pudiera reconccerse a alguna de las
Partes zon motivo de wn acto contractuwal de orden comdn.

A pzsar dge que en el contrato existen aquellas cuestiones
r=gidas bajo ios principios privatistas, nunca se  han
descartado que en el contrate de obra pUblica exista una
relacidn qus va més alld de la de derecho comdn; ello implica
ficar 1o ya expuestos con anterioridad, en el sentido de
el srgans  administrativoe Joza de facultades y
atribuciones potestativas de orden séblico por las cuales
quada en un nivel soberano respecto de su cocontratante.
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En principin ha de considerarse que la posicidn y funcisn
natural, normal y significativa de la Administracién Foblica
resulta  de la expresidn del Estadn actuands para la

2 faccion de intereses publicos concretas y confiados a la
mismz) se trata, por tanto, de una rFosicidn  juridica
soberana, = decir, de entidad qus enrlea aungue sea dentro
J2 limites concretos vy precieos, el poder os imperio  del
Eatado desplegando la  funcién de satisfacer intereses
pUblicns concretos inhersntes x la aisma. (21)

o Far 1o tanto, el cardcter de autoridad administrativa
esta  determinadn por la narma juridica directa [l
indirectasente segn  las funcianes que le  atafien &l $rgano
administrativo,

Asimismo, las facultades confiadas a la Administracisn
Fablica rara el ejercicio y cumplimients de sus fines, pueden
guedsr pravistas  de mane cupresa por la norma juridica, o
eh su : dE pansra directa por dicha norma como
resulizde del cometide que en términes generales e imprecisos
quEda & carge de la administracidn,

El zoncept 2 autoridad para efectos del Juicio de
Amparo no  quesda ceffido a la determinacién poar el drgane
de  emplear 2l poder de imperio del Estado, entendido
mo>  la potestad o parte de la fuerza piblica necesaria
Para JUrar la ejecucidén de las decisiones y mandatos de la
justicia. El concepto de autoridad presupone necesariamente
la Tacultad atribuida al drganc estatal para la disposicidn
de aquellss acitos que moadifican la situacién juridica de los
administirados, en virtud de2 que el sistena legal ha dotaco al
Srganc adninistrative  de esas potestsizs pablicas de cuyo
ejarcicie ha de  incidir al  Ambito Juridies e los
administrados.

Cabe aclarar que los  argumentos expuestos, adquieren

rel tia cuandn &l acto de autoridad trasciende a la esfera
gl y ello ss asi, porque ] misme concepto de
Ut dos sujetos en Jdos situaciones distintas;
una activa v la olra pasiva o bien de dominio y sujecién.

Jue 2l $rgano administrative tenga o no imperin
cunplir sus determinacicnes, =5 ahora wna cuestidn
que s reducs a  un sesunds plano para determinar, por  si
enla, si ese drguno en caso  Je tener ese  Imperio  es
autaridad. Un acte de  autoridad pusde ser  tambisn  una
rezolur on que afecte a los interesados, resolucidn que pueda

€21 )Renato Alessi, Tomo I ab., cit. pég9. 250
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hacerse exigible madiante =1 uso directs o indirecto de la
fuerza pablica)  por. 1o cual o es nacesario el que dicho
érganm administrativo  teénga por si mismo la fuerza publica
para hacsr  cumplir sus determinacionss, toda vez que ésta es
el afectn e ajguella resolucidn eontenida en el acte de
autoridad. (22

En el orden antes expuesto, cabe acotar que el criterie
Sue debe servir de norma para definir en 9ud casos se esta en
presencia de una autoridad, es &l relativeo & que en  las
modarnas formas Je Estado rige el principis de gque el derechno
objstivo debe regular toda exteriorizacién de la vida y de la
attividad estatal, por 1o que el poder de imperio del Estads
n2 puede  concebirse coma wn mero poder de hecho, basado en
una nueva  relacidn de fusrza, en wna prevalsncia ode hecho,
sing com> un poder juridics, a decir coms wn poder fundado en
el derecho objetivo v ejercitadns dentro de los  limites
saffalados por la norma juridica.

Asi tal v como  se expresd con anterisoridad, los édrganos
administrativos podrén imponer coactivamente su voluntad como
efecto Je la prevalencia sstablecida en abstracto  con
referencia & una  futura zplicacidn concrsta de un acto
primacin dispuesta por la norma lagislativa. El caso de
abricuciomnes potestativas a los Srganoss  estatales se
sncuantra inbuids an 21 pringipio de leggalidad de la
adminisiracién, .. decir se expresa on un necanisms tecnico
Freciso la lagalidad atribuye potestades a la
sdministracidén. La legalidad otorga facultades d2 actuacién,
dafiniends cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la
administracidén para su accidn confiriéndole al efectn poderes
Juridicons. Toda accidén administrativa se 1nas presenta asi
como ejercicio de wn poder atribuido previamente por la ley vy
por ella delimitado y construide.

IGsrardn D, Géngora Fimentel v Miguel Acosta Romero
CODIGD FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y LEY ORGANICA
DEL FODER  JUDICIAL FEDERAL (Za. Edicién, Editorial
Forrga, Mewico 19868) pag. 20. Al respecio se sefala en
dicha obra que el concepto  ifradicional de  awtoridad,
estimads como  agquella que se confiere al funciomamisnto
estatal para imponer coactivamente sus  resoluciones a
los particulares, se encusntra completamente superadn, va
que el Srgans  del Estado puede  hacer exigible su
resolucion al particular m ante gl uso indirecto de la
fusrza publica, pidigndsle a woiras autoridades que
disponsn de esa fuarza.




La figura Jjuridica de 1a potestad resulta de la figura
subjetiva creada normalmente por la ley en su relacién con la
admninistracisdn, de tal manera gue la legalidad de la
actuacidn administrativa opera on  la forma de una cobertura
lesal d2 toda su accidn] s6la cuanda la administracién cuenta
con esa  cobertura legal previa su actuacidn, surgen todos
agquallos efectng Yy cons@cuencias gque el mismo sistema
normative contieng, de  cura actualizacién se originan
sitbaciones que inciden =n el 4mbito de los administrados.

it la figura subjetiva de la potestad se  articula sl
oomeceptn de autoridad, pero siempre referido a los gnberpados
o administrades en  cuanto se  han Je  determinar las
situaciones juridicas de &stos.

relacién con los argumentos evpusstos, las potestades

: los Srganos admlnxstvatxvos quadan Jdispuestas a
nados Srganos  de la  administracién, an  ese orden el
o objetivo  atribuye especificamente las potestades de
neEra que la avtoridad por disposicién expresa de la ley
facultada para =2mitir el acto gue ha de incidir en la
esfara juridica de los administrados. Asimism2, ol sujeto
administrativo para el cunelimients de sus  funciones vy
ejacucién de  sus objetivos, cuenta con  aguellas potestades
ague invisten el cardcter de autoridad en relacidn con los
& nistrados, pero  como consecuencia de la  atribucidn gque
hace la norma  juridica al resultar su  aplicabilidad vy
obligatoriedad del  cumplimients de suz funciones y objetivos
previameni: seffalados por ¢l sistema normativa.

Asi, las awtoridades por disposicidén indirecta de la
norma juridica son competentes para realizar 1o que la regla
Juridica concrata  prevé, comprendiends comd efecto el  que
para =21 cumplimients de sus funciones administrativas guarde
wuna relacién directa entre la ejecucidn de lo que implica la
ajzcucidn de  sus cometidos ¥, agquslls en lo que para dicha
gjocucien el sistema normative ha atribuido potestades
rUblicas gque estadn al  ampara Jde  esa norma resuladora de la

arte gfecutiva de los actos que conllevan al cumplimiento de
funeiones del Srgano estatal.

bre esta  base, se considera que en materia de obra
pUblica, las disposiciones de ese orden confieren potestades
Fpublicas al  dSrgane aduinistrative, en cuanto a que éste para
el cumplimients de su cometido debe limitarse a la que
pravangan esas Jdisposiciones, consignands el caracter de
avtaridad por una relacidn directa con esa norma originada de
una relacién indirecta por  los efectos de la obligatoriedad
de su obssarvancia para 21 cusplimiento de sus funciones.
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Dentro de  las autoridades de hecho se  comprenden a
aquéllas que emiten actos al Mmargen de cualauier
consideracién legal, transgrediendo al mismo tiempo la esfera
juridica de log administrados. Los actos producto de una
actividad material implican la via de hecho administrativa no
calificada ni determinada por la legalidad, pero cuyos
efectos transitan por el Smbitwo juridico del administrado,



TERCERA PARTE! - LA RESCISION ADMINISTRATIVA DEL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA.

I EL = PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO SEGUIDO  ANTE
SJUTORIDAD ADIMINISTRATIVA.

I.1 0Objetivos Esenciales del Procedimiento
Administrativo.

Fara 1n realizacién del Estado de Derecho como  medelo
ic los  actos de a adwuinistracidn estan en  intima
g con la técnica jurigico farmal, sin desconccer el

iema e  ajuellsx declaracién constitutiva Je  los

itidas &l margen de cuslc r farmalidad Juridica,
el acbo haya sido dictado dentro de lo que de  una
sanera seneral se 1lama la via ds gerecno poblico. (10

Bl oraocediniento  asiinistrative, coma efecto de esa
unidad  Tormsl, esta refer.do “ desarrcllo de una serie de
actividadas runcxnnalmente unitariss for estar dirigidas a la
rEal Lo de wAa o 1nL=1e5 sustancial, mediante el
=Jercicin de wna prervogativa péblica) desenpefia un  papel
Tornxl para el cumplimienica de un  gbyztive esencial, Es el
SAauce formal for el jue se  exterioriza la actuacién
adminisirativa del Estade.

El principiga de legalidad constituye zquella  parte
formnal de los actos de la ade: ﬂlS(xaLluH, vale decir, dg una
ceprie de operaciones legalmente establecidas, que aseguran la
perfeccidn v eficacia de los actss de la adninistracidon. Con
elle, el producto  juridice Jdel ejercicico oo las potestades
pdblicas s dirige & la realizaciin del interés concreto bajo
=l Limiento  de una serie de actividades a cuyo
acatamiento estd condicionada dicha actuacion. (22

A pesar de que el procedimiento administrative implica
una actividad coordinada hacia un fin precisado por la neorna

Juridica, henos ae referirnos al Frocedimiento
administrativie, para traducir lz relacidén  juridica sustantiva
cntre la administracidén vy el aaministrado. Asi, cen la

legalidad formal gue atafie al procedimiento quedan aseguradas
las situaciones subijetivas rilklicas, tanta de la
administracién comd  de los administrados, pPor aquella
relacidn Juridica que los une.

ntanio Carrilla Flores, ob. cit. pag. 72.

(1) A
(Z) Renatso Alessi, Tomo II, ob. cit. pa3. 283.
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Con ello el procedinientn  administrativo cono
instruments de gobigrno descrite, articula, regula y & la vez
habilita, el ejercicio de las distintas prerrogativas
puclicas que companen la capacidad estatal primigenia 1lamada
poder. Las prerrosativas integran el poder, son Sus
atributos inseparables, aque el ordenamiento juridico resula,
compatibilizands la actuacidn del érgans administrativo con
aquelics nedios  por las cuales ha de participar el
administrado en &l nacimients del acto. ()

En el alcance de los efectos del acte administrative,
producto del procedimienta adninistrative radica
fundamentalmente la participacién del propio administrado vy
de la relacidén juridica que guarda con la administracién. Es
decir, en la medida en gue radica la perfeccidén y eficacia
del acto, producto de aquella potestad publica, Queda
ssegurada la participacién directa del particular en el acto;
For ello nos hemos referide al efecto de su intervencién para
lograr aquel cometide;, un acte de la administracién con las
propiedades inharentes que la misma disposicidén
sdministrativa ha previsto para tal fin.

Cuando el acto estatal incide en la esfera del
administrads, de tal manera =ue sfecle las situaciones
juridicas ge éste, no hay obsticulo para que ante la ausencia
normativa  s& observen aguelles principios rectares de  corden
juridico previstos en la norms supremz, por formar parte  del
arden  institucicnal de ésta, y come resultade de las
garantias constitucionales qus asisten al administrado.

Cabe aclarar dos tipos de procedimientos que  implican
necesariamente actos distintos, aguel procedimiento gque tiene
coma  fin  la constitucién del acto previa formacidén de la
voluntad administrativa o de los actos procedinentales ya sea
de cprigen unilateral a bilateral con consecuencias
ipdividuales o generales] y otro de fiscalizacidn, control e
impusnacidén  que comienza cuande aquél ha concluide, gezando
He  todas las propiedades que al efecto consigna el sistema

233l abjetivo. (4)

De cuzlauier modo, entre el procedimiento administrative
juridicamente regulada es posible destacar algunos que estén
inpuestos CON Wl expreso caracter cohligateric, por lo cual se
vsrnan ineludibles para el organo de la administracidn; ells
hace susoner que la relacidén procedimental queda en orden &
la narma  juridica, mientras que en la previsién de otro tipo
de procedimientos, los érsancs administratives pueden no
adoptar en  su integridad aguellos presupusstos normatives de
car&cter concreto, sesin resulte mas oportuna.  No  cobstante

Tos& Roberte Dromi, ob. cit. pag. 23,
4) Imiden, pag. 31.
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las prescripciones de cardcter general deben ser acatadas,
atn ~cuands ne sean cobjets de  consideracién por  la norms
particular. (57

En atencién a lo antericr, destaca coto  principio
fundanental en el procedimients administrativo o1 que la
actuacidn administrativa aueds sujeta a la  prescripcidn
legal, para asegurar la perfeccidén y eficacia del actn, asi
cama para Jarantizar la participacidén de los administrados en
el process constitutiveo del acto, tutelando al mismo tienpo
la defensa de la propia legalidad.

Segun 1o hemos seffalads, el ordenamientn juridico pravé
xquellas condiciones esenciales en el ejercicic  de los
poderes publicos, garantizando con ello la ejecucién del acto
en wras de la realizacidén del 7in pdblico. Asi, encontrames
como aspectog propios de raiz constitucional sue predican en
todz momento, la existencix de esa legalidad vy la norma
juridica, mismas que se acogen & 1o que ya hemos seffalads con
anterioridad

En la Jjerarquia normativa se reconoce aquella parte que
mantiene la wunidad del sistema normativo, de manera  que
ninguna norma o acte  emanado de wn drganc inferior podré
dejar sin efectos lo dispussto por otra de rangs  superior,
La Constitucidén es la norma fundamental, suprema fuente de
validez de todo el ordenamiento juridico. La validez formal
de urid norma o de un acto depends de que haya side creado por
el &rgano y con el procedimisnts  establecido por la suparior,
mientras que la validez swustancial existe en cuanto el
contenido  juridico da la norma  sea congruente con el
substracto de derecho del actc antecesor. (E)

Por otra parte, dentro de lo que la doctrina denomina la
razenabilidad, todo_acte de la administracién deben encontrar
su justificacién con preceptos legales y hechos, conductas vy
circunstancias que le causan. Eajo estas consideraciones
encontramns la motivacidén y fin del acto procedimental.

De acuerdo al tratadista argentino José Roberto Dromi,
la razonabilidad del acto respaonde al debido proceso  de
verificacion de los hechos que  los justifican vy la
apreciacion objetiva al valorarlos. Debe haber wna relacidn
légica y proporcicnada entre &l consecuente  los antecedentes,
entre el abjeto y el fin. For ello los agentes plblicos
deben valorar razonablemente las circunstancias de hetho y de
dJerechs  aplicable y disponer de medidas proporcionalmente
adecuadas al fin persesuide por el orden juridico.

(53 Jorge Héctor Escola, EL FROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, ob.

cit. pag. 26.
4] TOSe Roberto Dromi, ob. cit. pa3. &3,
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En - adicién al grado de participacidén del administrado,
se afiaden otros principios que independientemente de aspectos
juridicns de orden interns que inciden en el
perfeccionamiente vy eficacia del acto, atienden aquellas
ctuestiones en las ctuales el administrado guarda una relacion
directa con el ente estatal a fin de dar nacimiento al acto
administrativa,

Dentro ae esos .principios generales a los que vya nos
hemas  referids, se agrega el relativo a la defensa, en el

orden  constitucional., La defensa en juicio o del debido
procesn es también aplicable al procedimiento administrative.
La de defensa, como efettiva posibilidad de

partx;xndc1én atil por parte del administrado en el
rrocedimienta  administrativeo cemprendes come derechos en la
secuencia de  aquel, el d& ser o0ido, ofrecer y producir
pruebas v el de una decisidén ifundada con la cual se obtengs
aquella seguridad juridica en el acuo.

No  chstante lo  anterior, la facultad reservada al
administrado para inpugnar aquella decisién, gueada
comprendida  dentro de las consecuencias del acto, que como
resultado  Jdel grado lesivo a los intereses o derechos del
gaubernadc, puede recurrir en su defensa 2 las instancias o
medins impugnativos correspondientes.

La participacidén activa del administrado en los actos
estatales no se reduce a una sinple presencia del interesado
en el acte, ni tampoce a un devecho camtn de ser oidoe antes
del nacimiento de aguél, responde necesariamente a un derecho
tutelads por  la norma suprema, a una garantia que representa
& activa participacién bajo los parametros que el
ardenanients juridico prevea. (72

Ese derecho no  responde a lo convenido o acordado entre
el &Grgance estatal vy el gobernade, no forma parte de la
disponibilidad gque en 2l wrden comtn fuede ser objeto de
convenia)  de ello dista, el que el propio aduinistrade no
ejerza 23jo  los términos y condiciones aguellos derechos gue
prescribz la norma para ese fin.,

Carresponds al  Srgano  estatal gque  interviens en el

precediniento administrativo, la realizacidén de todes
aquellos actos que tienden a consignar los hechos necesarios
para &lcanzar la decisién final. En virtud de elle, la

realizacién de las diligencias tendientes a la constatacidn
de los  hechos que fundamenten la  decisién queda a carge  del
ente pdblico, en tanto la norma  juridica no  imponmga  la
abligacidén &l administradn de traducir su conducta en  wna
Farticipacisn colaborativa con el érganmn estatal,

(7) Ibidem. Pag.

(ol

7.
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For parte del gobernado se conprende necesariamente al
derecha de ofrecer y producir las rruetas pertinentes,
asegurando  con ellon la veracidad de los hechos o actas que
Fan dg tomarse en consideracidén por parte  del érganc
adninistrativo, en tal virtud se ercuentra el que toda prusbz
razenakblements propuesta sea producida, de gue éesta sea
considerada antes de tomar la decisién vy la sustanciacién que
& tal fin disponga la Aoministracidn Pablica sobre la prusha
ofrecida.

De acuerds com lo antericr, podemos precisar que el
derechas a  una decisidn fundada importa en si un criteric de
eficacia administrativa, en donde se han respetado  todos
zquellos principins que la norma  juridica prescribe para la
censtitucidén del acto. Schre estas bases, la motivacién vy
fundamentacidn de la decisisn implica wna declaracién de
cuales han  sido las cirtunstancias de hecho y de derecho que
han llevado a la emanacién del acto; constituye por tanto los
presupuestas o razones del  acto, su fundamentacidn Jjuridica
con que  la administracid entlende sostener la legitimidad vy
crortunidad del acto decisorio,

Segin  quedd precisado en el capitulo correspondiente &
la licitacidn publica, el acto de udjudicacidn como resul tado
dz un procedimients administrativo de cardcter unilateral, al
quedar debidamente fundado y motivade, y toda vez que con &l
concluye &aquel procedimiento, el efecto juridica gue incide
en la esfera juridica del licitador es indiscutiblemente el
de lograr la seguridad juridica para el mismo adjudicatario,
51 como @ los  dem&s oferentes; sin embargo, si en ese
procgdimiento no  se  vierven los presupuestos Aque se  han
consignade para aqueél, en el que interviene activamente el
particular en la formacidén del acto administrativo, éste
quedard viciado, siendc chieto de  impugnacidn por &l  propio
adninistrado.

En relacidén con lo seffalade en 1l parrafo  anterior, como
s¢  ha indicads, el, debido process adjetivo y el derecho de
defensa  censtitucicnalmente resguardads  exigen que no  se
cercene, prohiba u obstaculice con lipitaciones
inconstitucicnales la posibilidad real de impPugnar las
decisiones administrativas.

En e&se orden de ideas no dete de ser impedimento del
derechs de defensa las creaciones procesales excluyentes o
limitativas de la via judicial, ni recursiva, por ello se ha
hecha  hincapié en el grado 4que guarda el recurso de
inconfarmidad previste en la Ley de Obras Publicas, aln
cuaindo carezca de aquella regulacién obligatoria sue todo
recurso debe consignar.
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Los principios formales del  procedimiento administrativo
desdg el Funto de vista de su  integracién san: la
wficialidad, el informalismo y la eficacia.

La oficialidad o impulsién de oficic, implica el que la
propix  autoridad administrativa insta las actuaciones, la
cual tiere potestades vy al misme tiempo el deber de  mever el
procedimiento hasta llegar al dictado del acto administrative
que sea resultado del procesc desarrellades vy con el cual se
lleva a cabo la gestisdn del interés péblico. (8)

Lo anterior cbedece &l imprescindible e irrenunciable
cometido naormative que atiende & un interés supremo a  todo
particular y al del mismo agente administrativo, siendo el
mévil de su accidn, el interés pPoblica. Aun cuando el propioa
adninistrade  juega un papel active en dicho procedimients,
zllo es asi por disposicidn normativa, gquedando en estos
casos la  imrdlsidn del procedimiento & cargn del propia  ente
sUblico.

El informalisme tiene coma cbjetivo esencial una
interpretacidn mends estricta al sistema legal objetivo, de
maners  que ante el excesive formalisme, pernicioso para la
administracisén asi  como para los raemedios procesales
constitucionalizados  que merecen amrlic  amparo, vy ante el
escolln de  la téonica formal, la  interpretacidn normativa
debe engrasar la maxima legalidad sin implicaciones cbsoletas
que impidan alcanzar efectivamente la eficacia del atto de la
administracién.

El procedimientce administrative no deke ser concebido
como mera carrara de obstdculos, sino come un cauce  ordenado
capaz de garantizar la lesalidad y el mwmérita del cobrar
adminisirativo dentro da2l respeto v la salvaguarda de  los
derechos subjetives & intereses legitimos. Le  anteriar-
supone  oGue  ante la ausencia  legislativa de wuna estricta
régulacidén de los actos procedimentales, la wunidad formal
debe caminar hacia la juridicidad de 1los actos con los
minimes presurvestos no esenciales para la eficacia del acto,

Por  Gltime, hemos de referirnos a la eficacia de la
actuacidén administrativa en orden &l miswmo procedimiento, en
cuanto se caracteriza este principio por  todos agquellos
sspectos que  le dan wnidad, a saker; le celeridad, sencillexz
y economia procesal. (3)

De confarmidad con les intersses de caracter poblico, el

fin de la funcién administrativa queda ceffido al cumplimiento
de  esos intereses, ello representa gue baje el marco legal

(8) Jorge Héctor Escola, EL PROCEDIMIENTC ADMINISTRATIVO,
ob. cit. pag. 128 _
(2) José Roberto Dromi, ob. cit. pag. 72
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quede expedido 2} acto con la prontitud que se requiere para
la satisfaccién de los intereses supremcs. Sobre este mismo
orden gqueda la sencillez de los actos procedimentales, an
cuanto posibilitan una tutela efectiva de derechos vy poderes
juridicos, se trata, Jde acuerdo con el autor en cita, de  la
pronta solucién 3Jue reclama el ejercicia del poder y el
respeto del derecho.

Con base en los  argumentos generales que deben
pravenirse para la ejecucién del procedimiento administrativo
con &l alcance que hemcs fijads, cabe =aludir a la doble
finalidad que con- precisidn se¢ le asigna; como sarantia
administrativa, va que por un lads procura la tutela de los
derechos e intereses de los  adninistrados, misntras que por
el otro persigus la buena marcha de la adwinistracidm. (107

Hasta agui nos  bemos ocupads de  aguelloss principios
cbjetives del procedimiento administrative, en el cual existe
la ingerencia del adwministrado para alcanzar los efectos
propios del acto estatal. Sin  embargoe, queda por zbordar una
situacidn relevante para los efectos que nos ocupra, el de los
actos procedimentales.

En ese sentido, la unidad funcicnal del procediniento
sdninistrativa vy de las actividades que se desarrollan en el
misme, no se traducen en una  identidad funcional de dichas
attividades, por lo que concierne a su accidén a su posicion
respecto de su  formacidén, manifestacién y ejecucidén del
actividad administrativa en funcidn de la cual se desarrolla
todo procedimienta. (11)

De =mcuerdo a 1o antericor, las actividades que se
desarrollan en el seno del  procedimiento s& sitkan en
diversos plancs, sesgun la diversidad funcional en relacién a
la unitaria realizacidn del interes concreto como dltino
cbjetivae del procedimiento. Asi podemos ejemplificar en
principio por aguella fase preparatoria, como manifestacidn
esencial que constiture el ejercicic del poder para iniciar e
instrumentar &l procedimienta;) por  atro lado estén aguellas
actividades gue  representan la funcién verdadera y Fropia  de
la manifestacidn realizadora y Jdirecta del interés concreto.
(12

Sobre  esta Gltima fase, esencial en el procedimiento
administrativa, ge vierten todos aquellos actos producte de
la relacién juridica de caradcter administrative que guarda el
acdministrado con el ente pablico. Ante ello, resulta que se
reconcce come elementos  constitutives, solamente aquellas

(10} Jorge Héctor Escola, EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO,
- ob. cit. pag. 151

1 Renata Alessi, Tomo 11, ob. cit. pag. 284
12) Lot. cit.
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manifestaciones de actividad de cuya realizacidén deriva el
interés poOblico, mientras que tiensn naturaleza de elementos
meranente confirmativos aquellas manifestaciones de actividad
ue si bien hacen posible tal actuacién, lo hacen de  manera
Sue 2l origen de esta parta de un  momento anterior, no
pudiends reconocérseles evidentemente naturaleza de elementos
constitutivos,

En la licitacién publica como procedimiento unilateral
de seleccidén del contratista, los elementos confirmativos se
configuran por los actos de  los licitadores en  cuando
conlievan a que el drgano  administrativo de una manera
unilateral seleccione al contratista,

N sucede 1o mismo cuanda factores imprevisibles
amenazan el equilitric econdmico financierc del contrato, de
tal manera que de acuerdo con el Articulo 46 de la Ley de
Ooras  Publicas, cuands  ocurran circunstancias de  orden
econdmice no pravistas en el contrato, peros que de hecho vy
sin doic o culpa de las partes determinan un  aumente o
reduccién  en un cinem  por clento de los trabajos adn no
ejecutados, dichcs costas podran ser revisadas, de
conformidad con los procedimientas previstos en el Articulo
&0 del Reglamento de la Ley de Obras Fabilicas.

En ese sentido, 1ot elementos constitutivos de  los
rrocedimientos se realizan por  los actos del contratista vy
del drgano administrative, en cuanto agquellas manifestaciones
de voluntad, asi como la actividad implicada en la ejecucidn
del contrato  reportan la realizacidén de una obra de evidente
interés pablico.

Asi en el pracedimiento se consideran aquellos aspectos
propins  de los  actos Jue  inciden en el  cometido final de
aaqél, con elle, los actos adauieren verdadera relevancia
constitutiva aum cuando Proveagan de los propins
rarticulares, Sin embarge, sobre esta consideracidén  versan
auellos actos compuestos, de modo que  la  determinaciones
valitivas se presentan unidas por vinculos tan estrechos Aque
preden llegar a coneiderarse externamente coms un acto Gnico.

1.2 ta Titularidad de las Potestades y de los Derechos
en el Procedimiento Administrativo

La impertancia del preocedimiente administrative gqueda
reconscida tan pronto como se  reconoce la existencia de  una
func administrativa. Esa funcién representa el objeto al
que <& l.mivan las condiciones del procedimisnts, De acuerdo
#l crecimiento de aquellas funcicnes y  en atencidn a  les
cometidos estatales, ha dado comd resultade  la invasidon &
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muchas zonas y ecfaras de la actividasd privada y ante ello ha
nacido la justa demanda del particular, para que estas
intervenciones se hagan de conforaidad  con wna  forma que
ofrezca  al gobernadoa  las garantias para el proceder de la
actividad administrativa.

La autolimitacién y auvtodeterminacidn son  atributos
inherentes al poder publico que wwplican la negacidn misma a
la arbitrariedad, al traducirse en la creacidn de un  orden
Juridico. Lo anterior imglica, que =] Estads de Derecho
quede  constatade en el ejercicic de las funcicnes publicas,
cuando las potestades publicas, asi como el producto de éstas
se cifien a lo estrictamente juridico. En ese orden el
gobermads no esta al margen de acto estatal, el instrumento
procidenental s una de las farmas por virtud de las  cuales
aquél participa activamente en el ejercicio de esas funciones
publicas irrenunciables para las partes.

Sa3um se ha seffalado con anterioridad, en el
procedimiento  donde tiene ingerencia el gobernado, deben
atenderse todos aquellos derechos e intereses que le  atafien,
come  reflejo de la  tutela Jjuridica y de las directrices
normativas que se prevén para el nacimiento del acto producto
del procediniento.

Los derechos e intereses del gobernade estén  erotegidos
por &l sistema normativo, sin embargo, independientemente de
la  Jerarquia normativa, hemcs de prestar atencién a la
regulacidén secundaria que rige los actos de la administracion
hacia su instrumentacidn para emitir el acto de autoridad.

A pesar de que el procedimiento administrativo gueda
previsto  por normas de  cardcter secundario, deben atenderse
aquellos presupuestos juridicos imprescindibles para la
eficacia v perfeccionamiento del acto, de tal manera que ante
su ausencia el arto gueda viciado, segin el grado de
afectacién por la  transgresidn  juridica al ordenamiento
supremo .

En el procedimiente administrativo, hay unz nota
dominante <ue ha sido la preocupacién fundamental para
asegurar  la colaboracién  del particular, o mejor dicho la
audiencia del gobernado; en ello radica la valoracién
Juridica del procedimiento, en cuantc @ Aue queda garantizada
esa intervencidn del administrado por efecto directo de
aquellos dereches  juridicamente tutelades, més que por la
simple deterninacidn normativa de carécter administrative.

Una mencr o una mayor formalidad en los actes estatales
debe implicar necesariamnente esa participacidn, comd
resultado de la potestad Jjuridica de la administracion.
Pera, independientemente de agjual acto, cuyss efectos no
trascienden . a la estera del particular, los actos
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administrativos que inciden en el &lea privada del gobernado
deben consignar  las pretensiones o alegsaciones que &ste haga
valer de nodo que manifiesten el objetive de la garantia de
audiencia prescrita por el ardenamiento poesitivo. (k)

La mds eficaz de las garantias es realizada por la
colsboracidn en el procedimiento administrativa, de  aguellas
Fersonas cuyos derechos y obligaciones van a quedar afectadas
por el mismo  acto, por  lo cual, lx  reglamentacion de esa
colaboracién wvendria a ser 2] reflejo de la institucién
funaamental donde se tutelan las garantias del gobernado.

En virtud de que en e! procedimiento administrativo se
encuentran implicados los derechos <] intereses del
administrado, se genera una relacidn juridica de derecho
pablica por  la cual la autoridad y los interesados
itularizan diversos derechos y odeberes que 1a norma juridica
reconcce a cada unc de ellos, a 7in de cumplir con la funcidn
administrativa.

Fere  antes de considerar los deberes que pudieran ser
objetn de apreciacidn en la relacidn procedimental, ha de
aclararse, si coma contraposicién de las potestades juridicas
que le asisten al ente plblico s= encuentran los derechos
eubjetivos, mismos que en seguimiento de la dectrima  comun
quedarian como una pretensidn que  lleva consigo un poder de
ejercicic frente a aguella potestad poblica.

De acuerdo con los fines y cometidos que se han previsto
rpara el procedimiente administrative, esas potestades son
poderes de obrar en el mundo  del derecho, gue inciden en la
situacién Juridica del adwinistrado, en tante el dereche
cubjetivo, no  representa sino una garantia (gue deriva de un
vincula  impuesto directamente por la norma a otroes sujetos)
con una  utilidad sustancial directa al sujeto que le asiste,

(%) En relacién a este aspectae, el Presidente Hughes, citado
por Antonio Carrille Flores, ob. cit. pag. 100, seffalaba
que el campo de  regulacidén administrativa para atender
las necesidades sociales debe atenderse a tres
condiciones: primera la adhesién a los principios
bdsicos del sistema constitucional (es decir, por el
respeta a las garantias fundanentales de la
Constitucion); segunda, la previa determinacidn que la
legislatura deberd de hacer de los padrones de  la aceién
administrativa (la Corte no acepta que se encargue a un
brgans administrative la decisién de asuntos sin que  al
propio  tiempe la ley que lz encargue  1los asuntos  fije
por  via imperativa el procedimiento  a seguir para la
decisidnd y tercera, en las rrocedimientos
administratives de caracter semijudicial, la libertad vy
la propiedad de los ciudadanos han de estar protegidas
por las exizencias rudimentarias de un trate justo.
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de modo que en un primsr orden estd el poder de obrar
libremente, o bien gozar de aquellas prestacicnes ofrecidas
por otros sujetos de cardcter administrativo; como efecto de
su contravenciédn estd el ejercicic de las accicnes judiciales
correspondientes. (13)

Es decir, por la relacidén 9que guarda la norma  juridica
con al sujeto, el administrado comparace al acto
procedinental, segldn se ha reconccide; & tal fin la actuacién
adninistrativa debe ceflirse a los lineamigntos normativos con
el cbjete  de lograr la juridicidad de los actos, asi, forman
parte de esa obsefvancia legsal 1la facultad o poder que le
asiste al administrade para comparecer en el procedimiento,
con el objeto de constituir la decisidén definitiva.

En wvirtud de 1o antericr, queda excluida aquella
consideracién por la cual como contraposicidn de los derechos
Que le corresponden a wna de las partes, estan las
obligacignes a cargo de la otra, En el acto procedimental,
tanto las potestades FrUblicas  como el dereche  del
administrado implican dos poderss  juridicos de distinto
orden, calificados en distintos grados por gl sistema legal.

Esos poderes no  implican la imprecision de agquella
situacién especial que guardan tanto el administrado como el
srganc estatal en el procedimients administrativao. Por ella,
destaca como rcontenido particular de la  supremacia estatal la
situacidn de especial sujecidn personal del individus frente
a la adwinistracién, cemo consecuencia del procedimiento
administrative vy por &l cual, s preveée x la administracién
come titular del poder de imperic, suficiente para mantener
agquella situacidén de sujecidn.

AR pesar de que esa relacién  juridice procedimental
constituye la referida situacidén de supremacia 1o es, sin
embargo, suficiente para la identificacién de las relacicnes
a las 9gue se une la sujecidn especial del gobernado frente a
la adninistracidn. En el contrate de obra poblica, el
contratista se encuentra sujeto en un relacion especial  de
subordinacidén a la potestad del érgane contratante, de manera
que las situaciones estéan definidas, siendo éstas el
antecedente directo de aquel acte, que ha de quedar dentro de
las formas procedimentales como puede ser la de aguella forma
anarmal  de concluir el contrats  de obra pubklica, dentro  del
cual queda comprendida la rescisidn administrativa, Es decir
con mativa de la celebracién del contrato de obra publica el
contratista es titular de derechos aln cuande su  situacién
juridica se encuentre determinada. Lo anterior en virtud de
que con el procedinients administrative se garantizan  los
derechios del contratista, sin que en elleo agote su funcién el
procedimienta, toda vez gque permite assgurar la pronta vy

(13) Renxteo Alessi, Tomo II, ob. cit. pag. 455-457
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eficaz satisfaccién del interés general mediante la adopcisn
de las medidas y decisiones necesarias por los érgancs de la
giministracion, intérpretes de ese interés y, al propio
tiempo, parte del procedimiento y &rbitre del mismo.

El procediniento administrativo tiene como fin el
natimisnto del acto definienda las situacicones juridicas del
administrado, pero cuyo valor radica en  la instrumentacién de
aquellos  intereses tutelades chjetivamente, vy de los cuales
se desprende cows efectos imprescindibles, el que el  érgano
adninistcativo  conczea de aquellos bechos o actos que no ha
toaasd  en consideracién o de  los que no tiene comocimiento,
garantizandas  con ells los dereches gque le asisten al
acministrads for virtud del ordenamiento juridico,

Tal w2z con éstos dos Gltimos objetives, el ente publice
mantiene ia eficacia del procedimients administrative, pero,
&ste adsuviere relevancia  juridica en cuanto prevea aquella
marte gue mantiene en el marco de la legalidad, el respecto a
ias garantias constitucionales dz los administrades. Aunado
z 1o anterioar, est& la efilcacia y perfeccidtn del acto
producte del procedimiente administrative, mismo que en ese
arden esta configurade normativamente.

For otra parte, hemos de referirncs a los deberes que al
parecer guedan consignados en el procedimiento
administrativo. Ante e©llo, hemcs de argumentar que mas que
un  deber por abservar el ordenamiento  Jjuridico, reporia un
verdaderc  imperativoe normative gue va mas  alla de cobservar
tal o cual actividad como resultads de agquél derecho que  le
asiste a la otra parte.

La =actividad administrativa, <queda sujeta al orden
juridico para lograr lns cometidos de las funciones
encemendadas directamente por la norma  suprema.  For eso  la
rotestad piblica mo se genera en relacidén juridica alguna gue
haga detesrminable sy conteddo, sino que por £l contraric
s5ta surge unica y directamente por disposicion legal. A la
rotestad no corresponds ningin deber  positive o negative de
parte del sujeto administrado, sino una simple sujecién o
sometimiente de otros sujetos a  soportar scbre su  esfera
juridica los eventuales efectos derivados del ejercicio de la
potestad. (44,

Esa sujecidén pusde ser para esos sujetes ventajosa o
desventajosa, o bien indiferente, pero en ningin caso implica
wn deher o una @ cohligacién por parte del sujeto sometido al
ejercicio de la actividad administrativa. En fin, coma
spoduecte de la norma juridica, pe existe un deber, ni de

(143 Eduardo Garc

¢ i terria, Tomas Ramdn Fernandez, Tomo
I, ob. cit. pag. 2
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rarte del érgano administrativs, ni  de parte de otre sujeto
frente al ejercicio de las potestades conferidas.

Si las potestades administrativas encierran las
posibilidades de una actuacién cancreta de la administracién,
eg precisamente en esa actuacidén donde se funcionalizarén las
exigencias y limitaciones gque el principic de lesgalidad
impone  a dichas potestades al regular sus particulares
condicicnes de ejercicio, En ese arden, la autcridad
administrativa queda sujeta en 2l procediniento a la
cbservancia de los siguientes aspectos! 1) adoptar  las
nedidas necesarias para la celeridad econdmica vy eficacia del
tramite; 2) impulsar de oficic el procedimiento; 2) realizar
todas aguellas diligencias necesarias, a efecto de conocer
con certeza los elementcs que han de incidir en la decisién
final;, 4) respetar las garantias constitucionales de los
gobernades, asi como los requisitos  procesales que ante  tal
observancia aseguran al administrado sus respactivos
derechos,

En fin, frente a esas potestades publicas del érgano
administrativo como  consecuencia  del contrata de obra
pablica, vy en virtud del procedimiente administrative, no
existe para ese acto una situacién de deber u obligacidn por
parte de la uutnrldud administrativa. Los deberes y derechos
prizcesales au le asisten a las partes con nmotivo del
Frocedinienta, 501 son reflejo de aquella parte dispositiva
por el ordenamiento juridico.

Una vez precisada la doble finalidad del procedimiento
administrativo, como garantia de los derecheas individuales de
los administradas Yy como garantia de arden de la
administracién y de justicia y acierts en sus resoluciones,
fan de quedar comprendides entre los  interesades en el
procedinients administrativo guienes lo promuevan coma
titulares de dereches ¢ intereses legitimes, o bien, los que
gsin haber iniciado el procedimiento, ostenten derechos que
puedan resultar directamente ategtados por la decisidén que en
el mismo se adoptle.

Asi, la condicién de interesado se sustentia por si  sola
en la titularidad del derecho subjetivo, qus por ser tal vy
existir can anterioridad a la iniciacién misma del
procedimients de gque sz trate, como lo es &1 caso del
contrato de obra poblica, ecamporta una corpelativa cbligacidn
por  parte de la administracidn  de garantizar el derscho del
administrade antes de emitir el acts, pues la adguisicién de
la condicién de interssado no depende de la promocidn del
procedimienta por el titular del derecho ni de su
comparecancia em un  procedimients ya iniciadeo. En ello
radica la importancia de la forma procedimental en cuanto
Quenda agsegurada la garantia de los derechos de los
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admin@s?rados, como efecto de un acto anterior de cuyos
eJarcicics  actualiza la hipétesis noermativa Y como
consecuancia - la titularidad de esos derechos.

1.3 El Procedimiento Administrativo seguido en forma de
Juicio.

Dz acuerdao can las chjetives  esencizles del
P imiento administrativo, y en virtud dJde que éste
regresenta zquel instrumento demccratizador de  los mecanismes
de  decisidén que  las instancias propianente  administrativas
distan mucho de asegurar, por si  solas los actos objeto de la
funcidn adminmistrativa, =@ orden juridico reserva a través de
las garantias constitucionales, una participacién més intensa
de  los  administrados en los actos gue han de  incidir su
esTera juridica.

Asegurar las garantias del gobernada  mediante el
procedimients administrativo, implica necesariamente
reconccer aquel los principics rectaores del cbrar
adminiscrative que, adn cuands nd se  prevén en la norma
secundaria son chjeto de su cumplimiento  para que aquél quede
investido de la juridicidad necesaria, guedands en ese orden
perfeccionads el acto.

De  conformidad ton lo expuesta, no queda al margen de
cualquier consideracién Jjuridica, el que en el procedimiento
wdministrative se consagren aguellas situaciones que al
par2cer  han gquadado o exclusividad reservadas al proceso
judicial. No cbstante ellc, v con neros efectos expositives,
hemos Jde referirnos en principio & 1la garantia constitucional
vista en el procedimiento,

En primer lugar, cabe resaltar la comdn pertenencia de
aquelias, al Frocesc judicial y al protedimiento
administirative, de tal mede que con elle se ha contribuide a
realiza la funcion garantizaazora que en el dmbito especifico
de! procedimiento  administrative corresponde pPrever  como
efecto de las relaciones juridicas que surgen en &l marco
leza Zin embargz, a pesar de lo antes precisado, losg
intentos Je asimilacidén del proceso  judicial y del
procedimiente  administrative, impulsades por el afén de
reforzar al md:imo  lag garantias  de los administrados,
tienden como consecuencia & jurisdiccionalizar al
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procedimiento adminigtrativo en contra de lo  gue postulan las
concretas necesidades de aquel.  (15)

En razoén al desenvolvimianto sistemdtico del
procedimiente  administrative, se ha aludido al concepto de
jurisdicciomalizar como aguello que se rige bajo los mismos
parametirces del proceso  judicial seguide ante un tribwnal
competente. Ello no es b6bice, para referirnos &l fin a que
uno y otro sirven y, sobre tode, a la posicidén vy caracter de
los &rganos cuya actividad disciplina. PFPero el hecho de  que
el erocedimiento administrative se ha seguido en forma de
juicio lleva implicita la erescripcidn de la garantia de
audiencia, la cual demanda esencialmente que aguel a gquien
daba  concederse la audienciz  tenwa derecho de apoyar sus
pretensianes con alegates por breves Que ellos sean, v en
Cas2 nhecssario, con prugbas aungue  carezcan de formalidad.
(167

El procedimients  administrativo en tantoc queda sujete a
las bases de obtener la legalidad exige pues, la audiencia,
que & su vez se descompone én la posibilidad de  alegar,
Fresentando  la argumantacidén  juridica aque favorezca al
particular vy de rendir las prusbas sobre los hechos. Fero no
basta  tal exhibicién, sino gue al igual que en el proceso
judicial, las prusbas vy alegatos deben producirse en tal
forma gue  queds garantizado gue al dictarse el acto
administrativa, dichas pruebas vy alegatos  habran sida
estudiados y tomados en cuenta. €17)

La 3arantia procedimental completa, de algun modo, la
garantia judicial desde otras dos perspectivas. For una
rarte, porque aquella actua  antes de gue la decisidn sea
adoptada, misntras que &sta entra en juego a posteriori,
revisands conductas cumplidas  cuya potencialidad lesiva ne
siempre puede contrarrestarse debidamente por la dificultad
intrinseca de corregir situaciones ilegalmente alteradas.
Por otra parte, porque la garantia procedimental opera,
incluse, en el ambito de la simple cpertunidad, aspecto éste
que escapa al contrel judicial, 4que s y no puede dejar de
sar un control de derecho. (18

Tal v como se hizo referencia en el  apartado anterior un
aspecto de la institucién del procedimiento de una inportante
proyeccidn en la legalidad de los actos de la administracion,
esta en la colaboracién en el procedimiento de aquellas
Personas cuyos derechos y obligaciones van a sguedar afectados

(158) Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramdn Fernandez, Tomo
IT, ob. cit. pag. 3E5.

£) Antenic Carrille Flores, ob. cit. pag. 96

7) Lot. cit.

2) Eduarde Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndandez Tomo
11 ob. cit. pag. 3%4.
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el mismo, por 1o gque la  reglamentacién de esa
boracidn  vendria & ser la institucion  fundamental del
rechn de procedimiento.

Independientemente del alcance formal que debe seguir la
autoridad administrativa para emitir el acto producto  del
procedimiente administrativo, es decir la que constituyen los
trimitos gque  praparan,  forman o ejecutan la decisidn
aduinistrativa, hemos de referirnos a la wgarantia de
awdiencia como proyeccién legal de pbservancia obligatoria
por agisposicién normativa para el nacimients del acto
administrativa.

El goce de la 9garantia de audiencia, comce derecho
pUblico subjetivi, corresponde a todo sujeto en su calidad de
administrado, de manera que éste concerto es inseparable vy
carrelativa, por  modo necesario, al Jde la idea de  autoridad,
de tal suerte que tal coma lo hencos expresado, no  es pasible
la existencia del primero sin la de la segunda. En  palabras
de! ratadista lIgnacic EBurcoa Orihuela, el sujetc como
gobarnado  y  la autoridad se encuentran en la relacidén de
supra submrdinzcién, que se traduce indispensablemente  en
multitud de actos de autoridad gque tienden, para ser  tales,
come &mbito de operatividad la esfera del particular,(13)

En razén, de que est&n comprendidos dentro de los bienes
Juridicos tutelados por la garantiz de audiencia los dereches
del gobernado, ha de comprenderse dentro de su connotacién el
dzrechs subjetive, sea real o persenal. Asi, en atencién a
las consideraciones apuntadas con anterioridad, la idea de
derechos  subjetivos se concibe, para el case que nos  ocupa,
com) aquella facultad que incumbe a un sujeto nacida de una
situacidén  juridica concrets, coamce 1o o5 el contrato de obra
eablica y 2l posterior procedimiento de rescisidn,
establecida por  la  actualizacion del status normative
abstracto y Sue importa a cargo de otro sujeto la observancia
Yy ctumElimiento de lo dispuesto por la norma juridica (200

La situacién juridica determinada por el acto
contraciual, queda coma  antecedente  del pracedinienta
administrativo de rescisidn; con ells, el acto rescisorio
reporta una verdadera modificacion a esa situacidén  Jjuridica
en purJu1c1u de los derechos 3ue le asisten al contratista,
5i el ente plblico emite al margen del orden juridico el acto
trans3resor de los Jderechos subjetivos.

-
™
o

Ignacic Burgoa Orihuels, LAS GARANTIAS INDIVIDUALES
(Z0a.) Edicién, Editorial PorrGa, México, 198£), pag.
831,

(20) Ibidem, pag. 542
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De conformidad con la connotacidn gque hemos dado en
cuante &l procedimiente administrativo seguido en forma de
juicin, ha de consignarse en este grads la garantia de
seguridad Juridica integrante de la audiencia en  cuanto
previo el cunplimients de  la disposicidon normativa, y
wsegurada la audiencia al gobernade, se alcanza la seguridad
juridica por &l acatamiento de la actividad administrativa al
aprden Juridice.

No  eohstante ello, vy para efectos expositives nos
referimos  brevemente a las cuatro 3arantias especificas vy
necesariamente  concurrentes gque camponen  a la  garantia de
awdiencia. Lo anterior a fin, de definir en nuestro concepto
lo gque hemos de .entender por  procedimiento  administrativo
seguido en forma de Jjuicio, segin  la hemss  apuntado  con
antericoridad.

En principic el concepto de  juicio, segtn 1o expone el
autor antes citads, n2 necesariamente supone un real vy
verdadero conflicto juridice que debe ser resuelto por  una
resolucidn  jurisdiccional. En tal sentido basta que en un
procedimiento cualquiera, se d& la cportunidad & la persona a
la que se pretende privar Qe al3dn bien  Jjuridico para que
aquella se oponga  al  actoe respective, o instaurar las
rretensiones que trate de obtener en su  favor, para qus se
establezca la posibilidad de que surja una  verdadera vy
positiva eontroversia.

En s=ste sentido, el juicie estriba en aquellos actes
cuya caracteristica especifica radica en Sue el gobernado
deduzea sus derechos ante el inminente acto de autoridad,
mismo que es motivo de sustanciacién en el procedimiento.

De la antes previsto se colige que el acto
administrativeo que modifica 1la situacidn juridica .del
gobernada  en  forma unilateral, de tal manera que de esa
modificacién se indica en aquellos bienes juridicos tutelados
per &l Articulo 14 Constitucienal, el Juicie o procedimiente,
es suceptible de ventilarse, de acuerdo con los ordenamientos
legales aplicables, ante las mismas autoridades de las  que
provenga el acto. Ahora bien, dicho procedimients debe
instituirse legalmente camo medic para que el administrado
formule su defensa antes de que se realice en su perjuicio el
acto administrative.

En relacidén con  lo antericr, preferimos referirnces  al
acto que probablements modifigue las situaciones juridicas
del agoternado, Aque aludir al acto lesivo, toda vez que no se
conoce su alcance, en la esfera del particular,

La sequnda garantia especifica de seguridad Jjuridica que
concurra en  la integracién de la audiencia, &s la jus seflala
que debe el juicio seguirse ante tribunales previamente
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establecidos) elle implica la preexistencia de esos érganos
Judiciales ante el caso de cualauier medificacién sustancial
& la situacién  juridica del gobernads. No obstante el
nlcance limitativo que al parecer tiene el sentido de dicho
concepto, se ha interpretads por nuestro maxime tribumal  Jue
las  =lcances de esta garantia deben ser extensivos a  las
autoridades administrativas.

e
&

En este orden de ideas, el juicic sejuido ante leos
tribunales previanente establecidos, segin el Articule 14
Constitucional no  es privativa exclusivamente de los
tribunales judiciales, simm  tanbien de las autoridades
administrativas, a quienss la  ley ardinaria coenfiere
coppetencia para emitir el acto, pern respetando la previa
sudiencia. (&2

En el procedimientc seguide en forma de  juicio deben
abservarse o cumplivrse las formalidades procesales
esenciales, lo cuxl implica la terceras garantia especifica,
integrante de la de audiencia.

Las formalidades & las que tanto hemos hecho referencis
ancuentran su razdén de ser en la propia naturaleza Jde  todo
pracedimiente. En éste se consignan dos eportunidades al
administrade, mismas que resyltan de la garantisa de
audiencia, a saber: la defensa y la probatoria. En ese
oroan se erizen en formalidades procesales, las cuales asumen
el cardcter de esenciales, por gue sin ellas la  funcién
procedimental no se desempefiaria debida y exhaustivamente.

En sentide inverso, si el ordenamiento procesal sélo
consigna  comd  formalidades esenciales una de ellas, dicho
ardenamiento  ostenta un vicic de inconstitucicnalidad. Sin
epbargo, el acto de la adninistracién puede quedar subsanado
R la propia Administraci Futilica ha dado debida
aoservancia a  las implicationes fundamentales de la garantia
de audiencia. (212

En relacidn con lo antericor, ha de ser objeto de
consideracién gque  aquellas formalidades de caracter
secunsario, cuya vialacidén no importz  contravencién a la
sarantia de  auwdiencia, consistiendo aquellos en todos los
actos, elementos, formas o requisitos procesales que no
implican las sustentacisn normativa de las dos formalidades
esenciales & Jue  hemcs hecho  referencia, no implican
transgresidn alsuna al ordenamiento fundamental .

(%) Informe de 198%, Suprema Corte de Justicia de la Nacian,
funciomando en Pleno, Frimera Parte, pag. 215.

¢z1) Ignacic Burgoa Orihuela, LAS GARANTIAS INDIVIDUALES, ob.
cit. pag. 551
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La  garantia especifica de seguridad Jjuridica que
configura la de audiencia, estriba en que el fallo o©
resolucien culminatorin del juicio o procedimiento en que se
desarralla la funcidn administrativa, debe ser coenforme con
las leyes y dJdisposiciones expedidas con anterioridad al
hecho, es decir, al jue constituva la causa eficiente de la
privacidn.

En ese orden de ideas, la garantia de audiencia queda
integrada por ajuallas consideraciones que el  ordenamiente
Juridico  prevé para el nacimiento de cualquier acto de 1la
administracién que  ha de  incidip en la esfera del
administrado, modificando su situacidn juridica respecta con
&l ente publico. Con ello, el acto en si, tiene el efecto de
alcanzar con relacién al  administrade la seguridad juridica
para éste, en el gentido de Aue han sido cunplidas  las
prescripeiones norbativas por  eso nas  encontramcs com
ajuella intearacison de las garantias constitucionales cuando
éstas han sids cumplidas por el Organe de la Adaninistracidén.

La garantia de audiencia, de acusrdo con lo hasta aqui
expueste, v en virtud de lo manifestado por la Suprema  Corte
de Justicia de la Nacidén consiste en gque  las  autoridades
adninistrativas estan cbligadas a llenar los requisitos que
seffale la norma secundaria aplicable y, ademds, a cumplir las
formalidades esenciales del procedimiento, de tal suerte que,
aunque  la ley del acto no establezca, en mavera alguna,
requisites ni formalidades previamente a la emisidn del acto,
de todas suertes gqueda la autoridad gubernativa obligada a
chseprvar las formalidades necesarias para respetar la
garantia de eprevia audiencia 4aque consagra el Articuls 14
Constitucional.

En esas condiciones ha reconccido la Suprema Corte, Qque
no es indispensable para el Jue JOso atacar la
inconstitucionalidad de la ley respectiva, puesto que, para
alcanzar 21 otorgamiento del amparo, basta «ue £l misno
agraviado demuestre la contradiccién entre el acte combatido
y la Carta Fundamental. (¥) -

(%) -Amparc  en revisidn 2125/5%, Antonic Garcia Mickel, 23

de marzo de 1980, 5 votos. Ponente Felipe Tena
Ramirez, Sexta Epoca. Tomo XXXIII, Segunda Sala, pag.
37.

—Anparo en revisidén 2UER/&!l, Venancic Lépez Fernandez, o
de octubre de 1961, 5 votos. Popente José Rivera P C.
Sexta Epoca, Tomo LII, Segunda Sala, pag. 10 y 11.

-AmpParo en  revision 4045/£1, Rosalino Bafuelos  Carreni,

& de cctubre de 1361, Unanimidad 4 votos, Ponente
Felipe Tewa Ranirez. —Sexta Epoca, tomo LII, Segunda
Zala pag. 9%, Idem, Tesis 338 del Apéndice 1985,
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For otra parte, se ha destacado la importancia de que si
la garantia de auwdiencia ha de tensr una verdaderz eficacia,
debe constituir un derecho de los particulares no sélo frente
& las auleoridades administrativa vy judiciales, sino también
frente a la autoridad legislativa, de tal manera gue é&sta
quede obligada, para cumplir el EXPrEsSo mandato
constitucional, a consignar en sus leyes los procedimientos
necesaricos para que se oiga a  los interesades vy se les de
opartunidad Jde defenderse, en todos aquellos casos en gue
muedan resultar afectados sus derechos. (222

Entre process  judicial y  procedimients  administrative
existen semejanzas indudables, dads  la pertensncia de  ambas
instituciaazs  a un tronco comdn, eero hay también profundas
diferencias como consecuencias necesaria de  la diversa
maturaleza de los fines & que una y otra sirven y, sobre todo
ae  la distinta posicién y cardcter ae los drgancs cuya
actividad disciplinan, EX proceso tiene como fin esencial la
averiguacion de la verdad y la satisTaccién de las
pretensiones ejercitadas por las partes, mediante la decisidn
de wurna instancia neutral e independiente de ellas, &l Jusz o
Tribunal.

La condicidén del procedimientc administrative, segon
quedd expuestn, comd cauce formal de  la serie de actes an que
sz coneretz la actuascién administrativa para la realizacion
de un fin, reporta la necesaria precencia del Estads en todas
las esferas de la vida social, exigiendo un procedimiento
répido, agil y flexible, gue permita dar satisfaccién a las
necesidades poblicas sin clvidar sus garantias dekidas al
acdministrado, en cumplimiento de los principiss consagrados
en nuestras leyes fundamsntales.

Cioro resultads de Is  anterior, el procediniento
adwinisirative tiene un mayor efectc an  las relaciones que
guardan los administrados corm la administracion, de tal modo
que  como  comsecuencia de la garantia de awdiencia, queda
articulada la actividad de una pluralidad de  sujetos y de
drganos en el sene de una relascién juridica (distinta de las
relaciones materiales subyacentes), sue se traba entre la
Administracién y quien tiens la condicién de partes en el
procedinients y de cuyo seno se coordinan las distintas
intervenciones en  torno & un vincule, esencialmente dindmico
Suz culming con la decisidn final.

De 1o antes expuesto, hemos de acotar qus aquellos
elemantos gsenciales o fundamentales del procedimiento
adninigtrativa no seon objeto de transaccién entre el
Gobernades vy la propia Administracidn Fablica; ello nos hace
syponegr que por ningon netive debe gquedar a la likre voluntad

(223 Ignacic Burgoa Orihuela, LAS GARANTIAS  INDIVIDUALEE, cb.
cit. pag. S55& .

=1
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dJde las partes contratantes el destino <que ha de tener aquella
garantia de audiencia que le asiste irremediablemente al
encontratante de la Administracién ante cualquier acto
administrative, que unilateralmente dercida scbre la situacidn
juridica Jdel particular

Come consecuencia de 1o anterior, cuando la  propia
Administracién Publica dentro del marco de las competencias
que  le ataflen a los Organes camprendidos dentre de la
jerarquia institucional, han de expedir aguellas basss sobre
las cuales ha de regirsg el procedimiento adiinistrative, ror
el cual se instrumenta la rescisién administrativa, resulta a
todas luces vigente cuands  prevé  aquellas consideracicnes
fundamentales que tienen coms fin su observancia, asegurando
con elle aquelles teneficicos que se desprenden del ejercicic
de  la garantia de audiencia gue le asiste al contratista
antes de que la administracién emita el acto de autoridad.

El acto definitive asi observads, queda investide de  la
juridicidad necesaria para producir efectos; aGn  cuando rueda
sap objeto de impugnacidn ante &l  superior jerdrguico, o bien
ante un tribunal judicial.

1.4 La Rescisidén Administrativa como efecto del
Procedimiento Administrativo.

En lo relativo & las clausulas exorbitantes de derecheo
rrivade en el contratoc de cbra puklica, la presencia  del
interés poblico en el acto determinard en principic que el
cocantratante de  la Administracidén,titular de la realizacién
de eee  interés, no estda obligado solamente a cumplir su
obligacién como lo haria wun particular con otro particular,
ging  gue, por extensidn, lo este tambidén a  todo lo que sea
absclutamente necesaric para  asegurar la ejecucién de la
obra, segun 1o prescriba el ordenamisnto juridico,

A traves de la cldusula excrbitante de derecho  comtn, se
contienen en el acto contractual aqguellos poderes inherentes
a la administracién, mismos que ésta na puede legalmente
dJesentenderse  en la marcha de las actividades que an
ejecucidén de la chra plblica son de su competencia, porque
ésta es irrenunciable por ser de igual modo la prescripcidn
normativa) asi, el acte, segin lo hemos expuestc, no debe ser
objetn de  disponibilidad contractual en asuella parte
regulada por la norma  juridica vy de la cwal no <queda. al
arbitrio de las partes cocontratantes.

De acuerdn 1 contenido del centrato de ebra poblica, el
texts de dicho documento previens Qque pPara el caso  de
incumplimiente por parte del contratista & cualquiera de las
estipulaciones del contrato, el drganc administrative podria
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exigir el cumplimiento del mismo o declarar su rescisién
administrativa; bajo esta premisa conviene aclarar el alcance
del ~contenido de esta estipulacién tanto en el dmbito del
derecha privade come en el derecho soblico,

Bajo el régimen ordinario comén, la cléusula de
resolucidn del contrato encusntra su  alcance en aquel poder
complejs  reconocido a  la persona para =l ejarcicio de sus
facultades, sea dentra del dmbite de libertad que le
pertenece como sujeto de derecho, sea para crear reglas de
conducta para si y en relacidn con los demds, es decir,
comprende tanto definicién y extincién de relaciones
juridicas en =} ambito del negocic juridico.

Asi la libertad o autonomia contractual tiene varios
significades, siend: los mas Giiles para este estudio, tanto
1z libertad para fijar ol contenido de  cada contrato,
insertando dentre de el las clausulas sue elijan las partes,
coma 1 facultad de derogar las normas supletorias [=}
dispositivas establecidas especialmente para determinados
contratos. En ese sentido, la consecuencia del ejercicio de
esa libertad contractual estd en ia determinacién de aquellas
sanciones de  los compromiscs contractuales dentrs de las
cuales podemos referirmos a la  resclucidn del contrato que,
atn  cuando constituya una sancién inherente a la ley
contractual, ne @5 en modo algune  de orden piblice, sine
interpretativa de las partes, y, por tanto, desde el nomento
en que =! pacto comisoric no existe mds 4que en funcién de la
voluntad presunta de las partes, depends de éstas su
exigitiilidad y como efectc la realizacién efectiva de lo
acordado en =1 comtrato.

De acuerdo con lo expuesto, para la eficacia de la
razsolucién mediante simple aeclaracidn y sin necesidad de la
sentencia Judicial, se reguieren dos precisiones en el
contrato, & saber: 1l determinacidén de los  incumplimientos
que puedan dar  lugar a la resclucién, y el EXPresc
reconocimientns de la facultad concedida al acreador
perjudicado fara  cotener tal resclucién, en cualguiera de
szas sventos sin tener que acudir al tribunal y en virtud de
su sdla manifestacién de voluntad.

Bain &l mareco comparativo del acto de rescisién
cantraciual entre el Derecha Frivado v el Derecho Paklico, la
rescizsidén bajo éste Gltino régimen se contempla como practica
aduwinistrativa en el gue, antes de rescindir el contrate, se
dejs que el afectado ofrezca razones validas que Jjustifiquen
sy incumplimiento, y si ellas son satisfactorias no se



130

declgra‘ la rescisidn, en caso contraris, si se procede a
rescingir el acto que fue plenamente valido. (24)

Al referirmos al  régimen ordinaria, el derecho de
resalver el contrate queda  comprendido dentro del  contenido
del acto previamente consignads por las  partes, de tal manera
que ruede conceptuarse dentro de la  catedoria genérica de
derechas subjetivos  denominmadaos de ewtincién, cuym nombre se
arigina de la facultad para dejar sin efectos, mediante wuna
manifestacion unilateral de wvoluntad de sus  titulares, un
oo Juridice concluido. (28)

A pesar  de las ceonsideraciones expuestas, cabra
importancix en  la determinacidn de aquellos derechos de
extincién la figura del pacto comisoric, la cual dencta la
estipulacidn obligatoria o valida y convenida por las  partes
cuyos efectos guedan  comprendidos en la  esfera juridica de
los contratantes con motivo del actos juridics.

Respecto al alcance que la Suprema Corte de Justicia d
‘la Nacidn bha dado &l pacte comisorio se ha sefixlado 1
siguiente !

e
a

FACTO  COMIZORIO. — El pactce comisoric expreso es
legitimo y en virtud de &l vy diversamente & lo que acontece
con el tacito en que en el incumplimiente se requiere la
declaracion judicial para lograr la rescisidn, el contrato se
resuslve automgticaments por el sdla efecto del
incumplimiento y sin  intervencidn de los Tribunales; por
tanto, si el pacto comisario no es expreso sino licito, es
evidente que una de las partes no pudo rescindir por si ¥y
ante si el contrato tan s6lo porague la otra hava dejade de
cumplir con las opbligaciones que el propio contrato le
iMpUSo. 5i el pacto comisaric o sea la clausula por la que
las partes convienen en gue el contrato serd resuelta si una
u otra de ellas no cumpliere con su cokligacidén, no figura
expresanente  an el documento en que consta el contrato

(24) Ernesto Gutieérrez y Gonzélez DERECHO DE  LAS OBLIGACIONES
(Sa. edicién, Editorial Cajica, 5.A., México 1384) pag.
517.

(25) José& Ramén Sanchez-Medal Urquiza LA RESQLUCION DE LOS
CONTRATIIS POR  INCUMPLIMIENTO (4da. Edicién Editorial
Forrda, México, 19292 péa. §3. Al respectoc se seflala que
a los derechos de extincidnm la doctrina alemana los ha
designada  derechos negativos o contraderechos por su
funcién extintiva. A su vex estos derechos de extincidén
constituyen una especie mas anplia del género  derechos
de formacién, los cuales se caracterizan por  comprander
el poder de transformar un estado juridico mediante la
séla manifestacidn de voluntad del titular.
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respectivo, es svidente que tal pacto no pudo oparar de pleno
dereche, (26

. Sotre los criterios expresados por el maximo Tritwnal
Judicial se esgrime la critica en el sentide de gque si  se
pacta expresanente  la resolucién ipsc jure, ésta opere, y en
campio si no se dice nada, aungue exista &l pacto tacito, no
opere de plenc derecho; con  este criterio, expresa el
conocido  tratadista Ernesto Gutigrrez y Gonzalez, e estad
demcstivands la ignorancia sobre el contenide del articula
1945 del Cddige Civil gque como norma supletoria, como
clausula natural, opera sienpre 9que las parues ne digan otra
zosa en contraris. (27)

A pesar de los argumentos espuestos, la deterninacién de
la resnlucidn  ipso jure tiens un efecto en el acto juridico
=N cuanto & gque la declaracidén que conlleva la rescisién del
contrato incide en la esfera @ los contratistas, sin  que
: por 81 omisme la posibilidad de hacer efectiva adn  por
medios coercitivos el cumplimientos de la declaracién. La
necesidad de hacer efectiva la rescisién del contrato implica
por si mismo el conocimiento del Tribunal Judicial, toda vez
que los efectos declarativos de rescisién del contrato por
ninvadn  aative conprenden la ejzcucién material por medins
coactivas @ instancia de asuella parte que ha declarado la
resalucidn d2l contrato.

En el contrata de obra pUblica se prevé la rescisién del
acts, con la particularidad de que la Administracidn Pablica
tiene la facultad para declarar la resclucidn del contrato,
facultad con la gue no cuenta el contratista en el caso de
que el &rganc administrativo hava incumplido con lo  pactado
zn el eontrats.

De acuerdoe con el contenide del documento contractual se
contempla Jue para el caso de  incumplimiento por parte  del
contratista a cualquiera de las estipulacionegs contenidas en
el contrato, la adninistracién podrd exigir el cumplimiento
del misms o declarar su rescisidén aduinistrativa, conforme al
procedimiento previsto en dicho acto.

La instrumentacién del procedimignto administrativo de
rescisidén  inicia con  la notificacion al contratista de las
causas incurridas por este gque canfiguran el incumplimiento a
las obliszaciones contractuales. Lo anterior, a fin de <que
manifieste lo que a su derecha convenaa dentro de un plazo de
20 4 . Al transcurss del plazo fijade si el contratista no
marniiiesta nada en su defensa o si después de analizar las
rezones  aducidas por  éste, el Srgano administrative estima

(26) Ampare Directo E903/56 México Tractor and Machinery Co,
S.A. 1B de julio de 13957. Mayoria de 4 votos.
(273 Ernesto Gutigrrez Gomzilez, ob. cit. pag. 537.
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que las mismas no son satisfactorias, dictara la resolucién
que proceda.

Sobre esta  base surgen dos cuestiones que s necesario
dilucidar con el aobjeto de  precisar las facul tades
atribuitiles & los contratantes para declarar la rescisién del
contrato. Por una parte, bajo el rdgimen ordinario puede
entenderse que el contenido rrevisto en el documento
contractual para producie la  declaracién de  rescisidn del
atto descansa scobre el pacto comisaric expresc.

Por  otro lado, surgze la determinacién de  agquellas
potestades pUblicas del 4rgano  administrative para  declarar
la  rescisidir administrativa del contrato, con motivo Jde  las
facultades contenidas en la norma juridica, en lo particular
en &l articulo 43 de la Ley de Obras Publicas.

Segin quedd seflalade con  antericoridad, la  legalidad
defina Y atribuye con nornal idad potestades a la
adninigtracidn, asi, la accién administrativa es el ejercicio
de  tales potestades, ejercicin que crears, modificara,
extinguirs, protegerd, ejercitara, relacicnes juridicas
concretas.

lLas pctestades adainistrativas pertenscen a la especie
llamada potestad funcidén, esto es, aquellas potestades que
deben ser  ejercitadas en interds ajenc al propio egoista del
titular, por ellc con acierto se sefala que las potestades
adninistrativas deben ejercitarse en funcién del interés
publico, Jue ny o es el interés propio del aparato
administrative. Coma consecuencia de este origen legal v ne
negocial, las potestades son inalienables, intransmisibles e
irrenunciables, Jjustamente por que son indisponibles por el
sTjeLo en cuanto creacién del derecho objetive supraordenado
al misme.

En ese sentida, el titular de la potestad puede
ejercitarla o no, pero no puede transferirla) la propia ley
puede a lo sume permitir su delegacidén del ejercicio. Asi
ex¥plicade el mecanismo de las potestades; el contenido del
articula 43 de la Ley de UObras Publicas contempla la potestad
de rescisidén administrativa, en virtud de que el referido
precepto ademds de atribuir dicha potestad acata las razones
de su ejercicin; al interés general o por contravencidén de
los términcs del contrato o de las dispeosiciones normativas.

For lo que se refiere a dichos causales de rescision
contempladas en el referids precepto; las razones de interés
general, al parecer no corresponde  técnicamente al lugar de
su ubicatién en el articula 43 de la Ley -de Obras Fublicas,
pudiends was bien constituir una habilitacidén genérica de
terminacidn, en las hipétesis en que Wna  valoracidén
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subsecuente del interés gemeral comprometide en el contrato
deternine la insubsistencia de éste.

La rescisién presupone necesariamente como  condicidn
censtitutiva de su operacién el incumplimiento del
contratante, por 1o cual carece de precisién el que esta
iigura sea considerada come rescisidn, toda ves <que la
invocacidn  de tal  interés general no podria haterse valer
coms causal de  incumplimiento si, correlativamente, ne
erxiste, en el contrato, algin contenide obligacional de tal
interés constituide como materia especifica del contrate, =&
manera de que su vinlacién pudiera engendrar la accidn de que
g2 trata. ()

Respecto de la contravencidn a los términos del contrato
y de las violaciones & la propia ley, debe adwmitirse su
conjuncidén  come  efectc del  régimen de derech  cbjetivo
incerporads  al contrato por la via dispositiva de la propia
narma Juridica; asi la infraccidn a la Ley de Obras Pdblicas
coloca a la Adwministracién Fublica en el planc de  autoridad
respecta del contratista, toda ver que la rescisidén  operaria
covs unz especie de sancién  independientemente de otro  tipo
de casiiges

Demastracidén de lo anterior es aque la viclacién al
sistema normativo supone distintos drdenes de consecuencias!
al kue la rescisién eg sdlc una nedalidad de las posibles
sancionzs a su  inebservancia; b)) Que en este caso la
Administracidén Faklica ne puede hacer valer la rescisién como
incumplimiento a la parte negocial del contrato) ) Que la
rescician puede decretarse con independencia de  otras
zanciones.

En  consecuencia la  transgresién a la Ley de Obras
Fublicas, genera la sancidn de rescision, lo que implica que
25 impuesta come acto de  autoridad, no proveniente del
incumplimiento alguno al contrato como acto negocial. (28)

De 1o anterior se desrrende la inaplicabilidad de los
conceptos del  pacto comisorio expreso en el contrato de obra
publica, +toda vez Que en principic el acte del cual nos
noupanos Huada  sujeto al régimen juridice de derecho pdblice
Y comd consecuencia de elle, la previsién concreta y
deterninada de  aquella potestad adwinistrativa pava declarar
12 rescisién del contrato, come efectc de la  contravencidn
del  conmtratista a lo estipulado en el contrato o a las
disposiciones normativas.

(%) Gabriel Ortiz Reyes, ALGUNAS FRECISIONES SORRE LA
RESCISION ADMINISTRATIVA EN CONTRATOS DE OBRA  PUBLICA
(Fublicaciongs en la Revista Juridica - de Petrélecs
Mexicanos Wo. 5 Diciembre de 1998) pég. 19-13

(22) Lot. cit
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Ahora  bien, la consecusncia del ejercicico postestativo
mor  parte del érganc adwinistrative para rescindir el
contrats  comprende necesariamente la incursidén de aguellas
potestades immovativas consistentes en  la posibilidad de
crear, modificar o extinguir situaciones 0 relaciones
Juridicas concretas, darechos, deberes u ckligaciones
derivadas de un tituln determinado! de ahi se origina el que
esa potestad sea de supremacia especial  en cuanto es
consecuencia de una relacisdn especial de poder,

Lo anterior nos lleva & retomar lo expuestc en relacidén
al procediniento adwministrativo, el acto administrativao se
forma a través de una serie de tramites y formalidades que
concurren & su  constitucién, los cuales responden & la
circunstancia de que la administracién no sélo tiene que
aplicar un derecho sustancial, material, sino que  ademds,
debe hacerle con sujecidén a ciertos trémites y formas fijades
POr un derecho adjetivo y formal, Jde modo que se perfila, por
tal medio, la forma juridica en que actia la adwinistracidm,
es decir, su  fdus  procedendi; pero la  finalidad del
procediniento, ademds de ser el instrumento juridico para  la
canalizacidén de la voluntad publica, como un reguerimiento
lesal que protese el ejercicio de  las prerrogativas publicas,
asegura por  atr lada las w9garantias individuales de los
administrades. (%

)

El debido precedimients legal no séle comprende el
conjunta de  trémites administrativos que deben Jjuridicamente
cunplirse para que el acto adwministrativo sea formalmente
valido (aspecto objetive del debido process), sino  también
para que sea un  cierto orden, una cierta seguridad, una
cierta Justicia en cuanto no lesiane indebidamente cierta
dosis de libertad juridica presupuesta come intangible para
el individuo en el Estado liberal (aspecto sustantivo del
debido procesc). '

Asi, en el procedimientos administrativoe se adwite la
garantia del debido proceso  legal, no  ya por aplicacidén  de
preceptas constituciconales que la administracién pdblica ne
pusde  desconocer, sing  incluse ¢omo exigencia de una mejor
admninistracidén ya que el administrado, como se sabe, con sus
peticiones vy reclamaciones es c¢oadyuvante importante en el
logre de una actividad administrativa legitima vy eficaz. (30)
La garantia referisda tiene valor constitucional, de caracter
general, constituyende un principio arlicable & todas las
situaciones asimilables a aduella que, originalmente puede
haber dads lugar a su formulacidn.

(23) Jusé Roberto Dromi, EL FROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO. ob.
cit. p&g. 24-35

20) Jorge Héctor Escola,  TRATADD GENERAL DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO, ob. cit. pag.
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Cabe aclarar que la determinacién del procedimiento
administrativo adn cuande no  se encuentra objetivamente
regulados por el sistema normativo) pero prevists en el
documentc contractual, resulta su configuracidn de 1z
proyeccidén de aquellos instrumentos juridicos gque conllevan a
garantizar la legalidad del ejercicio de las prerrogativas
FpUblicas de las cuales se desprends el poder de declarar la
rescisién  del contrato de obra publica. No cbstante, como
consecuencia  de esa potestad, se encusnira la  determinacidn
de las situacion=s  juridicas del contratista en la  cual
incide el poder plblico del Estado que declara la rescisidn
administrativa del contratc.

Asi el contratista de la administracién, sujeto de
aquella rvelacién especial de sujecidn debe saber sienpre a
donde  va el érgane  administrative, éste no debe quardar en
secrzto sus  intenciones. Oesde el momente en que inicie et
Frocedinignta  administrative y 1llame al particular, debe
decirles [que es 1o gque se procang o todavia mas; que  se
gropondran hacer los  agentes wdninistratives si encuentran
coaprobadss tales o cuales hechos. (210

A pesar de la ausencia normativa que resule los acteos

QU= comErenden el procedimiento zdministrativo, las
disposiciones contenidas en  las Reglas Generales de
Contratacidn de Obra Pdblica son de observancia obligatoria

para efgsctos administratives, le cual implica come rasgos
fundamentales: gricers, el principio de  la audiencia Jde  las
partes, scjgundo, 1z determinacidn del plazo en el cual el
contratista ha de manifestar 1o sue & su derecho  convensa,
asi  coms  aduel por el cual  la auvteridad ha de resolver:
tercero, la mnecesidad de  fundar b4 motivar el acto
adninietrativo por &l cual declara la rescisidn del contrato
de obra piblica y cuarto las condicisnes por las cuales la
decisién debe ser notificada al contratista.

Come se desprende de las precisiones anteriores, el
interés en el procedimiente administrativo responde al
cardcter de  asumir por las partes lo dispuesto por la narma
Juridica, coms efectio del!  contenido obligacional de  los
diversos praceptos del rango constitucional y  puramente legal
para  la determinacion del acto administrative que ha de
incidir en el esfera juridica del contratista.

¢21) Antonio Carrille Flores, ob. cit. pag.. 100. Al respectc
sefalara  Sue la Suprema Corte Norteramericana entiende
al procedimiente  administrative en esta forma! cada vez
que  pusda culminar en una afectacidn de los intereses
del particular hay una contienda; en ella son partes el
particular y 2l agente de la adwministracién que haya
Framovido el acto por 2l cual ha de iniciarse el
procedimiento.
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1.8 El cardcter del acto de rascisién del contrato
emitido por la Administracién Publica Federal.

La primera consecuencia gue se desprends de los
contratos de obra publica celebrados entre la Administracién
Fiblica con terceros, es la sujecisdn de agusllas relaciones
que se  comprenden en el ordenamiento Juridico, de tal manera
Sue viene a constituir un régimen juridico indisponible para
las partes que con base en &l celebran el contrato.

El Articulo 43 de la Ley de UObras Publicas confiere a
las dependencias v entidades de la Adwinistracién Fublica, la
Tacultad de rescindir wunilateralmente los contratos, es de
una  fuente de derecho plblice, cuyo ejercicio conlleva la
dificacidén o extincisdn, por si y ante si d= la esfera

1
juridica del particular en sede administrativa. (32

Asi como el instrumento juridics protector de los
intereses individuales es el derecho subjetivo, reconocido u
atorgado por el ordenamiento  juridico exclusivamente a su
titular; la potestad, en tanto poder  juridico, es el
instruments de proteccidn de laos 1nteres=s plblicos confiados
& los odrgancs estatales en la medida de una determinada
competencia limitada y expresa o razonablemente deducida.

For esta razén, si en el dereche subjetive es factible
la renunciabilidad de su ejercicio {por afectar
exclusivamente a su titular), en el caso de la potestad
publica el depositario de la misma carece de la facultad de
sy renuncisbilidad, ahi donde la vinculacidén de su ejercicio
con  la orden del otorgante (Estado), impide la aparicién de
la likertad . (33

Si previamente a la decisién de convertirse en
contratista,la Administracidén Publica debi¢ valorar la parte
y grado del interés piblico a satisfacerse con la  puntual
realizacion material del objeto del pacto, es 1lé3ico concluir
que subsistiendo su  deber de  atender tal interés, una vez
producids el incumplimiento grave del particular, aguella
debe sin posibilidages de eleccidén desvincularse de los nexcos
contractuales con el constructor incumplida, a efecto de
procurar por si o por conducte de terceros la cabal
satisfaccién de este interés. Se entiende que la gravedad
causal de la rescisién si es tipica, confortara una sinple
constatacién de los hechos respectivos de acuerdo a la
dispesicion  que la prevenga. En sentide cpuesto, se  pondra
en marcha la Jdiscrecionalidad de la Administracién Piblica,

(32) Gabriel Ortiz Reyes, articule citado, ra3 23.

y Lot. cit.
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gque s&  concretara precisamente en la formacién del contenido
del acto.

En  tales condiciones del ejercicio de la potestad
deriva un acto de autoridad, toda vex que el poder juridice
de s emanacién es de fusnte plblica (ley de Obras Pdblicas)
y por vy ante si afecta la situacién juridica del particular
en &l contrato. Comc tal acte d=  autoridad, se halla
provisto oo la presuncidén de legalidad y adquiere por ello
ejecutividad inmedizis en la esferu aZwinistrativa.

En la nocidn tradicional de la ejecutorisdad oe los
actos de autoridad en  la doctrina administrativa, encuentra
sentide en la breve exposicién de Renalleti (242, quien al
respecto seflfala  que la efecutorisdad del acta administrativo
implizaria la ejecucidn meterizl sl acto por la propia
Administracidén; rfosibilidad de ecucidén 7orzosa de un  acto
pior =l propin  autor de la decisidén.. La autoridad
adwinistrativa tiene el roder de exigir coactivamente el
cunplimiznts  de  sus resoluciones, <i no las obedecen los
chligados, sin intervencidn de los administrados, en  accidén
coercitiva directa sobre las personas o sobre los bienes) de
allanar, rues directamente, con el wso de la fuerza fisica,
a1l obstbiculd Jue se opone & la actuwacidn de la propia
coluvitad,

Agi la posibilidad que tiene el acto administrativo de
i o coactivamente rFor la Administracién Fublica, con
us medios, sin necesidad de acudir a la autoridad
Judicial, constituye la ejecUtoriedas.

Lo que singulariza a la decisién ejecutoria, dentro de
los actos administrativos de las autoridades de ese orden, es
sy forma ejecutoria, la decisidn ejecutoria es administrativa
par razen de la autoridad que la emite, pero su condicidn de
@jecutaria la singulariza dentro del grupo de actes de la
administracion.

Hauriou affade! la decisién adwinistrativa debe ser
ejecutoria, es5 decir, una decisién cuya ejecucidn puede ser
immediztanente llevada a efecto par la via administrativa, en
oiras paiabras, por el procedimiento de oficio. La
indicacidén de la circunstancia de que la decisién podréd  ser
zjecutada por via administrativa es capital, porgue es la
rosibilidad de esta ejecucidn privilesiada por la accién de
aficic la que lesiona &l particular y justifica el recurso.

A partir de las ideas de Hauriou, un sector de la
doctrina francesa ha puesto de manifiesto que el origen o
causa de las lesiaones de las situaciones juridicas

(34) José Maria Eoquera Oliver, ESTUDIOS GUBRE EL  ACTO
ADMINISTRATIVD, ob. cit. pag. 376



individuales no es la accidn de oficio, la fuerza material,
sing  la especial eficacia Jjuridica de las decisiones de 1la
Administracién Pdblica calificadas de ejecutorias. Eficacia
que tiens su origen en la séla voluntad administrativa, vy por
es0  mismd se  denomina ejecutoriedad, la ejecucidn material
por  la prapia Administracién Pablica no &s nota esencial o
caraci=sristica de algunos de sus actos, pero si lo es la
ejecutoriedad, la creacién wnilateral e imposicién de
situaciones juridicas & los administrados, Asi la
ejecutorigdad es un especial efecto juridico vy no un simple
poder material. (35)

En ese sentido la decisién ejecutoria y accién de
oficin, significan la eficacia Jjuridica unilateral y nmo
posikilidad de ejecucién forzosa. La decisidn es  ejecutoria
my  porgque la materializacidn la lleve & efecto la propia
administracidn inclusa coactivamente si les administradss no
ia cumelen voluntariamente, sino ParguUe modifica
unilateralmente situaciones juridicas.

Las breves referencias doctrinales que se acaban de
reccger permiten afirmar que, unas veces, se emplea el
términoe ejecutoriedad como sindnimo de  ejecutividad con el
signiticado dg ejecucién forzosa de los actos administrativos

por la propla administracidn. Sin embargo, wotras veces,
aunque con menor frecusncia ejecutoriedad expresa  tambien, la
cualidad Jjuridica especifica del acto administrativo) la

facultad, con fundamente en la presuncidén  iuris tantum de
leszalidad, de crear e inponer unilateralmente derechos vy
chligaciones lo cwal podria concluirse en principic que este
?* 2l sentido nuevo de un  termino que antes no se  entendia.
e

Ahora bien; respecto a la  atribucién de la potestad
rescisaria en favor de las entidades institucionales de la
Adninistracién FOklica, 21 planteamiento de su caracter de
autoridad tendrd 9quz bhacerse desde el concepto mismo  de
autoridad administrativa y no desde la perspectiva del  acto
administrativo, ya gue éste resulta ser una manifestacidn
regular del peoder piblico por  la via de un sujeto
administrativo,

(35) Ibidem. pag. 379

(36 El  fundamento juridico de la posibilidad de ejecucidn
forzosa por la propia adwinistracisn, es la propia
naturaleza de la decisién administrativa. La presuncién
iuris tantum de legalidad es el fundamento de  1a
ejscutoriedad fde la decisién administrativa, o sea, de
su poder de crear unilateralmente e imponer obligaciones
y derechaos. La decigién administrativa, por su
ejecutoriedad sirve de fundamento a la prerrogativa de
la accidén de oficio (ejecucidén material o forzosal) de la
que goza la Administracion Poblica autora de agquella.
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No obstante conviene reiterar que la potestad del 6rganc
de la administracién para praducir gl acto se comprende en
razdn . la especializacidén  funcional que preside 1a
arganizacidén administrativa, la cuwal no es genérica sino
especific, Esto es, o toda clase de Srganos  pueden
producir toda clase de actos vy en cualauier lugar, la
particularidad de la potescvad rescigoria queda atribuida al
sujeto admninistrativo que celebra el contrate, excluréndose &
?55?5 sujetas distintos al de la administracién contratante.

En el marce juridito de la constitucién politica, se
dispone. 3ue la Adwinistracion Fublica, sarad centralizada vy
paracstatal conferme & la Ley Orgdnica  que explda €l Congreso
CArticulo 903,

La Ley Orgdnica de la Administracidn Pdbhlica Federal
relng par Un lado las Derpendencias y por otro las entidades
(artituleo 45, 46 y 473, caracterizandose &stos Gliimos por la
posibilidad de  gozar da  wna personalidad  juridica y
cpatrinonic propio con distinice grades de autarsuia.

En el caso de las dependencias  agrupadas en la
crganizacidn  centralizada, las atribuciones que ejercen ge
encuentran vinculadas de manera directa e inmediata al  poder
Ejecutivo Federal, como &rgancs oe las funciones piblicas en
el ramo administrative, El ejercicio de tales competencias
voene taracterizado poar su estirpe autoritaria.

Comémmente, las actuaciones de  las dependancias  se
fundan en preceptos legales sSue  revela la posicidén de
sujecidn directa de los particulares a los efectos de sus
oluciones, dentro de los limites  que imponeg la
constitucién a la libertad vy propisdad de asuéllos. Desde
este punts  de vista, la pesgibilidad «e arbitrar en faver de
las dependencias wna competencia especial para rescindir
unilateralmente los contratos en que sean parte, constituye
& ners téonica de  distribucién de competencias de
autctutela dispuesta por =l legislador federal para la
organizacisn administrativa,

Pe iguxl forma las entidades de la Adwinistracidn
Boblits, tiepen atribuciones legales que revelan esa posicidn
de cujeclén directa de los administrades come efecto de la
conerecidn normativa en el =jercicio y cumplimiento d&  sus
Tuncienss. De  acuerde a lo manifestade, no existe ni
constitucional ni  lesalmente obstaculo de ningln géners  para
admitir qug las instituciones parasstatales resulten
titulares de la potestad rescisoria, siempre  y tuando  tal
facultad se sncwentre prevista en la ley vy se ajuste a los

(373 Carlos Garcia Oviedo, Tomo I, ob. cit. pag. 209
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requisites formales y de fondo de cualquier acto de
autoridad. (32)

El Primer Tribunal Colegiade en materia administrativa
del Primer Circuito, se ha orientado a conferir el caracter
de autcridad & los sujetos administrativos con aptitud legal
para modificar por si vy ante si, situacionmes juridicas
particulares, creando o extinguiends, por el efecto mismo de
su propia unilateralidad, derechos y obligaciones, (292

Comne se  desprende de las consideraciones anteriores, el acto
adninistrativo por el cual la autoridad rescinde para efectos
administratives un contrate de cbhra plhlica tiene la
Particularidad de incidir en la esfera Jjuridica del
administrads, de tal mode que su  situacidén juridica Aqueda
nodificada, sin gue dicha modificacién aquede al amparo de
cansecuencias negociales, sino ceme vesultade del acto de
autoridad sSue por Jdisposicidn de  la norma debe gquedar
configurade,

€33) Gabriel Ortiz Reyes, articule citado pag. 28

(39) AUTORIDADES, QUIENES LO SON.- Amparo 201/75, S70/80,
211/80, S84/80, 191/80. Autoridad para los efectos del
Juicio de Ampareo, caso en el cual un organisme
descentralizado resuelve una  controversia administrativa
entre particulares.~ Amnparo en revisién.



11 EL EJERCICIO DE LA ACCION JUDICIAL ANTE EL TRIBUNAL
FEDERAL COMO EFECTO DE LA CONTROVERSIA CONTRACTUAL

II.1 La Accién Ordinaria

Ir.1.1 El Juicio Ordinario Civil

Sobre el  argumento de la falta de afectacién al interés
de la  federacidn, comsa resultads de la controversia del acto
juridico celebrado entre la Administracién Publica Federal vy
21 gobernado, se pretende fijar la competencia entre los
Tribunales del fuero federal y comin en materia civil. (1)

" El principal aspectn esgrimido en la determinacién
competencial radica en la identificacién de intereses de los
sujetos que intervienen en la concertacidn del acto, quedando
a#l margen cualquier participacidon de intereses de orden
2Oblics que  pudiesen quedar involutrados,atendiendo a  las
finalidades que persigue el érgane de la administracién.

f= acuerdo  al Articulo 54 de la Ley Drganica del Poder
Judicial Federal, frazcién VI, se sefMala que los Jueces de
Distrizs 2n Materia Civil conscerédn Jde las controversias en
que la federacién fuere parte. Al respecto conviens precisar
que el conceprto de federacidn tiene su antecedente en aguella
forma de organizacidn politica, por lo cual ne es un concepto
aue por sl mismo permita establecer un criterio para fijar la
comeretencia de  los  tribunales. Noo obstanie, facilita el

(1Y COMPETENCIA FEDERAL. CAS0 EN QUE NO SURTE EN FAVQGR DE
UN JUEZ DE DISTRITO AUN CUANDD INTERVENGA EN ALGUNA
CONTROVERSIA UNA  EMPRE®A DE FARTICIFACION  ESTATAL
HAYORITARIA.

- Competencia 116/86, Juez 1&o, de lo Civil en el D.F. vy
el Jusz 3o. de Distrito en Materia Civil en el B. F. 28
de naviemnbre de 1986,

- Cowpetencia 242/%5, Juez So. de Distrite en Materia
Civil en el D. F. y 10o. de lo Civil enel D. F. 7 de
mayc de 1386,

COUMPETENCIA FEDERAL. NO  SURTE EN FAVOR DE UN JUEZ DE
DISTRITO EN EL CASU DE QUE FUERE PARTE EN ALGUN JUICIO UN
ORGANISMD PUBLICO  DESCENTRALIZADD  CON  PERSONALIDAD
JURIDICA Y PATRIMONID PROPICG.

- Competencia Civil 25/86, scolicitada entre los jueces
200. de 1o Civil antes 32c. del D.F. y el Zo. de Distrito
=n Materia Civil en el D, F. 21 de marzo de 1386,
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tratamiento de este apartado comprender a la Administracisn
Publica Federsl como parte integrante de la Organizacidn
Politica del Estado, por ser ¢l Ejecutivo Federal uno de los
Urganas que lo implican.

En ese sentido, &l formar parte las Empresas de
Participacidén Estatal Mayoritaria y los DOrganismos Rublicos
Descentralizados de la Administracién Foblica, necesariamente
el Tribunal Federal es competente para gl conocimiento de las
contraversias aque se susciten, toda ver que en atencidén a los
sujetos de  los actos origen del conflicto, aquegllos Srganos
de la administracidn forman parte del Estado,

For otra parte, el citade numeral en su  fraccion IX
prevé come competencia de los Juzgados de Distritoe en Materia
Civil, ©l de que tados aguellas asuntos de la competencia de
los Jumgados de Distrite, conforpe a la Ley, y gue no esten
enconedados a  los otros  juzgados federales, éste sera el
conpetente. Asi le asiste competencia a ese tribunal para
resolver las controversias que se originen con sotiveo de la
aplicacidn e interpretacidn del contrate, con las excepciunes
que steriormante se precisarén.

El articulo 50 de la Ley de Obras Fublicas, sefiala en su
segunda parrafo que! "las coniroversias gque se susciten con
motive de la interpretacion o aplicacian de esta ley o de los
contratos celebrados, seran resusltos por lds  tribunales
federales”.

Cornt la precisidn anterior, atn cuandc la Ley Orgénica
del Poder Judicial no seflale expresamente la competencia del
tritwnal federal qus ha de conocer de la controversia del
contrato de obra publica, la Lay de Dbras Fiblicas atribuye
expresamente & los tribunales de ese fusrc conpetencia para
su conocimiento y resolucidn,

Ahcra  bien, la competencia por la materia de los
tribunales del fuerc federal esta dada por la atribucidn
contenida en el articule 54, fraccién IX de la Ley Orgénica
del Poder Judicial. No obstante, cuando la controversia del
acte de derecho publico tenga su origen en la declaracién
sobre la legalidad o subsistencia de un acto de autoridad o
de un procedimiento seguido por autoridades administrativas;
ia competencia se atribuye al Juzgada de Distrito en Materia
Administrativa en los términos seMalados por el Articule £2,
fraccion I del ordenamiento referido.
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Hechas las precisionss anteriores conviene aclarar gque
el acte chjetns de la controversia, cuyvo conccimiento es de la
competencia Jdel itribunal federal en materia civil no puade
implicar un acto de  auvtoridad. Es decir la controversia
Fuede derivar de aguellas situaciones en las gue se reclamen
cantidades o« importes coma consecuencia del cumplimiento del
contratve, o bien e retenciones efectuadas por la
sdministracién sin acuerda previc de las partes. En fin del
cunplimiento del acte contractual pusden surgir controversias
que necesariamente conllevan a  la cowmpetencia del tribkwnal
federal 2n materia civil.

El pasc apartune  de estimaciones, leos actos de
verificacién de obra =jecutada, las diferencias técnicas o
numéricas gque  surjan con motive de la ejecucién de la cobra
ejecutada, o en su caso, vicios ocultos en ésta, etc.,
permiten conocer la competencia gue le asiste al Juzgado de
Distrito en Materia Civil, toda vezr gue no necesariamente
conileva un  atto de auiloridad por parte de la Administracion
Fantiza, en virtud de Sue no ewiste una disposicién normativa
que steibuya  facultades al  drganc g2 la Adianiistracidén para
itir un acto administrative,

Ahora bien, comforme &l articule 75, fraccién VI del
CoZigs e Comercio, se vepuvan actae de comercio “las
eipresas de construccidn y irabajes poblicos y privades”. Lo
anterior, debz aclararse en el sentids de que el acto objeto
del presente estudic no puege quedar al margen del
ordenamiento que 1o rige, de tal manera que la naturaleza
corresponden al orden administrativo de scuerde al régimen de
derecho publica.

El procese  que corresponde  sesuir con motive de la
controversia judicial, no puede gquedar determinado por  los
actos de  comercic, segun  la fraccién citada del numeral 75
del Cédigo de Comercio. Los trabajos plublicos a los que nos
referin en  la primera parte encusatran su  excepcién al
ordenamiento mercantil al quedar incorporados con motivo de
la obra poblica al réginen de devecha poblico, de conformidad
con la Ley de Dbras Publicas y con su respective reglamento.

Con el cohjeto de aclarar dicha situscidén, el trabajo
piblicn tal vy como fue precisado con anterioridad, implica
necesarianente lo que ha de ser motivo de ejecucidn para la
cbra piblica, &s decir, como medio para eregir aquello que el
contratista se ha cobligade & realizar o ejecutar como
resultado del contrato de obra publica.
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En ese orden de ideas, los trabajos sujetos a la
realizacién de la cbra no determinan el régimen juridico de
a Obra foblica, 1o que iwplica reconpcer la subsistencia
legal del réginmen que acota al contrato administrativo.
Asimismo debe considerarse que al momento de expedirse la Ley
de UObras Foblicas vy su correspoendiente  reglamento, va
atribuia el Cédigo de Comercio la naturaleza de acto de
comercic a los  trabajos eOklices, por lo cual ante la
distincién eminente que realiza la vigente Ley de Obras
FOblicas, resultax imprecise consignar come acto de comercio
aquellos trabajos comprendidos en  la realizacién de la obra
publica,

Las controversias judiciales del acto negocial  seran
resueltas por =l Juzgado de Distrito en Materia Civil, cuando
ello ne implique un  acto administrativeo, camo resultado del
ejercicio de las potestades administrativas conferidas
dirgctamente por la Ley de Qbras Publicas.

Em el Juicio Ordimario de cardcter federal se van a
dilucidar todas aquellas accicnes cuya controversia tiene su
origen en agquellos actos a los que ya se hizo referencia, ain
ajuella en  la cual se pretenda exisir el cumplimientc del
conirato en  los términos  y condiciones previstos en  écte,
ante la ausencia de un acto de la administracidén que epretendsa
modificar o dar por terminada la relacidén contractual que lo
vincula ¢on el adainistrado. (4

De acuerds con lo anterior, se puede concluir en
principic que en el Juicio Grdinarica de cardcter federal
radicado en el Juzgado de Distrito en Materia Civil, s& van a
vertir aquellas controversias agque no impliquen actos de
autoridad, sin que ello permita desconocer la situacidn en la
aue se encuentran los sujetos cantratantes.

(%) Zobre este aspecto hemos de remitirnos a la citado por
los tratadistas espafioles Eduardo Garcia Jde Enterria y
Toméas Ramdérm  Fernandex, en el sentide de que cualauier
sujeto que pretenda alterar frente a otro la situacién de
hecho existente (status quod no puede hacerlo por propia
autoridad’ si el otro sujeto no  aceptase de grado esa
alteracidén, tiene 1la carga de cometer su pretensién a un
tribunal, el cual la wvalorard desde la perspectiva del
derechs y la declarard conforme o no con &ste, dandole en
el primer caso fuerza ejecutoria, esto es, una virtud
especial que la hace indiscutible y de cumplimiento
forzaso por la parte oblisada.
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I1.1.2 El Contencioso Administrativo de Plena
Jurisdiccién

A diferencia de la via recursiva en la cual la propia
Administracién Fublica es juez y parte, en la via contencicsa
administrativa la situacidén es totalmente distinta, pues la
controversia se  ventila ante un Tribunal Administrative que
funciona en un plano semejante al  Tribumal Comdn, pero en
crgen & cuestiones eminentemente administrativas donde
comparscen tanto el administrado come la administracidn.

En el proceso contencioso administrativo, los tribunales
estan llamados & valorar y =2njuiciar a posteriori actos vy
concuctas  ya efectivamente producidas, cuyo proceso de
materializacidén v ejecucién o se detiena sino por un acto
jurisdiccional de aguel tribunal que tiende a asegurar la
verificacidn el cumplimients por  la adwinistracisn de la
legalidad cbjetiva vy su eventual restablecimiento en agquellos
casos =n que hava resultade vulnerada en perjuicioc de los
particulares, para Auienss la posibilidad de acudir a una
instancia neutral e independiente, en defensa de sus derechos
constituye la garantia maxina.

Como premisas del procesd  contencioss administrative y
can el propadsite de  eguiparar  esta jurisdiccién a  la
ordinaria en lo relative & su eficacia garantizadora,
encontrames dos  momentos distintos gque conviensn  destacar.
En primer lusar, esté &l asegurar la posibilidad de
residenciar ante los Tribwunales todas las pretensiones que se
deduzcan en relacidén con los actos de la  Administracidén
Fublica, sujetos al Derecho Administrative y con las
dispasiciones de categoria andloss En un segundo orden se
proclama con el  praceso contencicose  administrativo un
auténtico juicio o proceso entre partes, el administrado y el
proric ente estatal, seguido ante una jurisdiccidn que no es
més gue una especie de la genérica funmciédn jurisdiccional; en
fin, su naturaleza ne difiere esencialmente de los demés
pracesss de conocimiento. ()

En este sentide no existe limitacién extrinseca que
merme los poderes de  decisién del Juez, que pueda no sélo
rronunciar  la resclucisén, sino también hacer cuantas

(2) Eduardes Garcia de Enterria, Tomas Ramdén Fernédndez, Tomo
II, ob. cit. pag. 480,



Z0&

declaraciones procedan sobre los darechos de  las partes vy
adoptar  cuantas medidas sean necesarias para el pleno
restablecimiento de  la situacidén juridica individualizada,
alterada contra devecho por dicho acto. Tode ello contribuye
? asegurar la plena eficacia de la garantia jurisdiccional.
2

De acuerde con las premisas anteriores, lo contencicoso
administrativo es estrictamente la contienda gque surge por el
chrar de la Administracién Pdblica, por 2lle no pierde dentro
Jdal  cauce procesal aquells aue come  instrumento  logra
proteger los derechos de los particulares. No cbstante ella,
hemods de fijar la atencidn en principio, en ajquellos actos
administratives configurativos de verdaderos actos de
autoridad vy n  simplenente por  la ingerencia de la
Administracién Foblica en los diversos actos que realiza.

Asi, independientemente de la justificacidon que en
nuestro sistema constitucional encuentran los Tribunales de
lo Contencinss Administrative, hemss de fijar en principio
nuestra atencién en la distincién Aque existe entre el
contencivso administrativo de mera nulidad vy el contencioso

administrative de rlena jurisdiccidén. Anbos tipos
corresponden a la  competencia  de tribunales de distinto
arden, Zin embargc, para €] cometido que nos ocupa  sélo

femes de referirmns a la accidn deducida por el administrado,

El juicic comtencioso de nulidad se rige conforme a la
prevists por el Cédign Fiscal de la Federacidn, =1 cual por
el contenida y objetivos de este trabajo no ha de =zer
considerado en este apartado. For otro lado, el contencioso
administrative de plena  jurisdiccidn se ciffe a la
controversia da verdaderos derechos subjetivos
individualizados, mpor lo cual cuenta con la facultad de hacer
cumplir sus determinaciones; en el contencioso de mera
nulidad ¢ ilegalidad del acle controvertide, son actes de
constatacidn, 1o gue implica el carecer de facultad para
hacer cumplir sus determinacicones.

Dira distincisn gue se esgrime es la relativa a gue en
el contencioso administrativo de plena jurisdiccion el efecto
de la sentencia es  interpartes; en el contencinso de
anulacién el efecte de la sentencia e< general o Sea erga
omnes . En efects, en el contencioso de plena jurisdiccidn,
la sentencia sélo produce efectos contra las  autoridades

() Lot. cit.
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seffgladas cono responsables lo  cual no sucede en el de
anulacion. :

La Ley 'Organica del Tribunal Fiscal de la Federacién_en
su Articulo 23, Fraccién VII prevée la competencia quei- le
z3iste a las salas del Tribunal Fiscal de la Federacién para
conacer de  agquellas resoluciones definitivas que se dicten
sobre la  interpretacién v  cumplimiento de contratos de cbra
publica celebrados por Dependencias e la  Administracidn
FUblica Federal.

En este supueste, séle es  compeiente dicho  Tribunal
cusndn &l acto contractual es suscrito por una Dependencia,
quedando excluidas las Entidades de la Administracién Publica
Fedeval. Asimisma, de acuerds a los principiss que rigen el
contencicaso admninistrative de nulidad, los tribunales de este
orden estarian sujetos a la prescripeidén dispositiva que
precisa el Cédigo Fiscal de la Federacidn.

Antes de continuar con los alcances del proceso
cantenciose administrativae, hemos de referirnes a la via
va para determinar si  ésta nueda comprendida dentro
fenémenc: contencicsa o bien, es chiete de una
consideracidn totalmente distinta al caso que nos ocupa.

De acuerds con lo expuesto por el tratadista Antonio
Carrillo Flores, lo contenciaso administrativo es,
estrictamente, la contienda que nacte por el cbrar de la
Admimistracién Pablica, tanto en su seno mismo comd fuera de
ella. En virtud de ello, se entiende gque lo contencioso
admninistrativo debe comprendsr incluso el proceder propio de
la Administracién activa cuando interviene para decidir un
Punto contenciosn? =) problema de los recursocs
administrativos forma segln lo seffalade por el autor en cita,
lo contencioso administrativo. (5)

ta justicia administrativa, en cambkic, se refiere a la
intervencién jurisdiccional que tiene como materia o como
antecedente unz accion administrativa, pero que no se
desarrolla por drganos directos de la Administracion FPdblica
Activa, sinc por drgancs que frente a la Administracién han
alcanrado la autonomia indispensable para ser considerados
coma jusces, como tribunales.

(4) Emilioc Margain Manautou DE LQ CONTENCIOST ADMINISTRATIVO
DE ANULACION @ DE  ILEGITIMIDAD (3a. Edicién Universidad
Auténoma de San Luis Potosi México 1980) pag.

(5) Antonis Carrillo Flores, ob. cit. pag. 141.
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Para los efectos que aqui nos interesa, &1 contencinso
administrativa de plena jurisdiccién queda ceffido a la
compentancia de los Tribunales Federales que tienan
conacimients de los actos de la Adeinistracién Pablica
Federal y que la norma rFositiva expresamente les atribuye.

) En la via adwinistrativa son resueltos todos zquellos
recurses o instancias de  los cuales tiene conocimiento  la
propia Administracién Foblica Federal. Es decir, coma drgano
activo gque resuslve la pretensidén intentada por el mismo
gobernado. Sobre ecta base, la conpetencia que se preve a
cada uno de los  tribunales federales para deducir la accidn
intentada por  los administrados, estéd en el articule 2
fraccidn VII de la Ley Orgédnica del Tribunal Fiscal de la
Federacién, y articule 52 fraccidén 1 de la Ley Organica del
Poder Judicial Federal. En ambos supuestos, tanto la
Dependencia comd la Entidad quedan investidas del caré&cter de
autoridsd por lo que, de cuyo acto la legalidad se impugna.

En &1 articule 52, fraccién I de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial Federal, so establece una competencia
ordinaria genérica en favar de los jueces de Distritoe en
materia administrativa, distinta de la mencionada por  las
fraccionss II  a V, que instituyen su competencia en materia
de ampara. For 1o cual, resultando esta via de carédcter
excepcional, su agotamiento debe en tode casc ajustarse & los
limites de la ley que la establece.

De acuerdo con estas premisas dehe consignarse que la
defensa jurisdiccional de los derschos del  eontratista se
arientard en sentidos diterentes por lo que toca a las
acciones, drganos y procedimientos segun el contenido de la
pretension,  pues ciertamente una €5 la controversia
determinada por  la lesisn directa de sus intereses juridicos
y otra, muy distinta, es aguslla que comporta queja schre la
vinlacién & las garantias individuales. (£}

En primer orden, nos encontramos con la  competencia
ordinaria &l Juer de Distrito en Materia Administrativa
deducida de las controversias que se susciten con motivo de
la aplicacion de leyes federzles, cuando deba decidirse sobre
la legalidad o subsistencia de un acte de autoridad o de un

(€) Revista Juridica de Petrdlecs Mexicanos. ALGUNAS
PRECISIONES SOBRE LA RESCISION AOMINISTRATIVA DE  LOS
CONTRATOS DE  OBRA PUBLICA EN LA LEGISLACION MEXICANA.
Lic. Gabriel Ortiz Reves.
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srocedimiento seguids  por autoridades administrativas
(Articule 82, fracciém 1 de la Ley Uragdnica del Foder
Juzicial Federal),

En los antecedentes expositiveos de esta fraccidn,
quedaban comprendidss  todos los  procedimientos de oposicidn
Qque  algunas leyes federales consagran  para que los
particulares rpidan judicialmente la revocacién de algun acto
adninistrative o de tods un procedimiente seguide ante
wridades de ese orden. N2 obstante, adn cuando en la

wposicidn  se hace referancia E les procedimientos
insvrumentados en  leyes fedecales y del cual nace el acto
adninistrativo, ha resul tado  en la actualidad ESCasa
efectividad practica el recurrir a dicho Tribunal en
eijzrcicia de esa  accién contencicsa administrativa para
abtener la  revocacidn del acte, toda ver que a ello se hace
eco de  lag recurses adwinistratives tan en bogs, come efecto
de la  auwmotutela d=  la Adwinistracidén iPiblica, y de  los
cuales pusde obtensrse la modificacidén o revocacidén del acta
lesivo por la misma autoridad.

Del mismo modo, el Tritwnal Fiscal de la Federacidn y el
Contencisso Administrativo del Distrite Federal, han hecho
poco comtn &l obtener una resolucién del Juzgado de Distrito
en Materia Administrativa, por la competencia gque le surte a
aquellos  tribwunales Sin  embargo, consideramos que el
ejercico Jde esta accidn no resulta intrascendente en cuanto
es previsible por el ordenamiente juridico.

En la exposicidn de motivas de dicha prescripciédn
norniativa, s2  argumentéd lo siguiente! AUn dentro de la
orientacién que plensa que la fraccidn I del Articulo 97 de
la Comstitucién de 1357, correspondiente a la fraccién I del
Articuln 104 de la Constitucién de Querétaro, (actualmente
Articule 52, fraccion I de la Ley Orgdnica del Foder
Judicial), da un camino diverso del juicio de garantias, se
exige necesariamente la existencia de una ley reglamentaria
pava gqus  lo que se considera como una simple posibilidad
constitucional, se traduzca en un  pracedimiento que
e;ectxvamente puada abrirse ante los Tribunales Federales.
7)

Aln  cuando S& carezca de  aquella reglamentacidn
especifica del Contencioso Administrativo seguido ante wun
Juez de Distrito, queda expedido en el orden federal el
Cédigy Federal de Frocedinmientos Civiles, ordenanients de

(7) Antonio Carrillo Flores, ob. cit. pag. 134,
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naturalerza adjetiva que en nada se contrapone en cuanto a la
naturaleza de los actos, cobjetc del conoecimiento del Juzgado
administrativo pronunciar resolucidn con base en dicho
ardenamienta.

De acuerdo con lo antes expuesto, el contenciose
adminisirative de plena juridiccidén gueda en definitiva al

iriento del Juez de Distritc en Materia Administrativa,
dependencia  del amparo  administrativo que de  igual
forma es competente para su conccimienta y resolucién. Ambas
situaciones N2 =ntran en conflicto en  cuanto & gue el acte
deduci en el Centencicso Administrativo y resuelto en esta
via pueda ser objetable en apelacidn ante 1os Tribunales
Unitarics de Circuite vy posteriarmente en  amparc ante  los
Tribunales Colegiados de Circuito del ramo correspondiente.

I1.2 La Accidn Extraordinaria

Ir1.2.1 El " Ejercicio de las Accionas en contra de
las Actos de Autopidad.

En 2l marco de la legislacidén vigente que regula la
contratacidén de cbra poblica, existe la atribuwcion expresa y
especifica de las potestades administrativas, la cual
determinag agotadoramente todas y cada una de las condiciones
de ejercicin de la potestad, de modo que construye un
supuesto legal complejo y una potestad aplicabkle al mismo,
definida en todos sUs términos.

La rescisién administrativa del contrato de obra
plblica, implica en el orden expuesto wuna atribucién
nermativa que faculta al  drgane adeinistrative, para emitir
una resolucion gque se traduce en un acto de autoridad por el
cual se¢ modifica la relacién juridica existente entre el
érgano adminigstrative y la administracidén. Asi este medio
extintivo del contrato de obra plblica  puede ser actuado
directamente por la Administracién Fiblica sin perjuicio de
la revisién jurisdiccional de la decisidn, podria
sjemplificarse en el ejercicio del poder sancionatario por el
incumplimiente del cocontratante.

La rescisién del contrato de obra publica es, para la
administracidn, una potestad publica gque puede ejercerla y
materializarla con la s6la declaracidén y emisién del acto,
previc el procedimients  administrativo cuya cobservancia
condiciona la legalidad del acto.
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Ahora bien, contra el acto de auteoridad que ocasiona
perjuicias al @ cocontratante de la Administracién Poblica con
mobivo de  la rescisién del acto, guedan dispuestas a favor
Sel adninistrade el ejercicio de acciones aque tendencialmente
aseguran la posibilidad de  residenciar ante les tribunales
todas las  pretensiones que se deduzcan en relacién con el
acto de autoridad.

En ese sentido hemos de referirnes al Tribunal Fiscal de
la Faderacién y al Juzgadas  de Distrito en materia
adninisirativa, con  las particularidades que distinguen la
conpetancia  de dichos tribunales por  tratarse o= las
Dependencias o Entidades de la Administrzcién Pdblica Federal
que emiten el acto de autoridad.

No cbstante, & pesar de la funcidén garantizadora que
tiene el administrado en sede jurisdiccional, el Ejecutivo
Federal pretende asegurar los derechos del contratizta en via
ninistrativa, al disponer el Reglamento de la Ley de Obras
Fablicas que los contratistas podran inconformarse en contra
del acto de rescisién, mwmediante escrito ante la autoridad
correspandiente, dentro de los diex dias habiles siguientes
al del  acto motiva de Jdicha inconformidad, para 1o cual
debersn acompadar & su inconformidad las prugbas documentales
necesarias.

El sentido del Oltimo pérrafa del  articula 52 del
reglzmento de la tey de Obras iblicas, mno contiene en
principic una medida que permita garantizar los derechos del
contratista, toda vez gque el alcance de dicha disposicidn
parece reducirse a asegurar la legalidad del acto
administrativo quedande al margen el ejercicio de cualquier
accidn deducida por 2l contratista con motivo del acto de
autoridad. Es decir la relacién gue suarda la inconformidad
prevista en £l reglamento, con la seffalada en la Ley de Obras
Puplicas =n <cus articulos 26 y 53 bis pertenecen a la misna
categoria de recursos de mera lesalidad cbijetiva, por lo cual
resulta en principio insuficisnte la determinacidn del
re3lanento-invocade, para garantizar en via recursiva los
derectins del contratista posiblemente afectados con motivo
del acto que rescinde unilateralmente el  contrate de obra
publica.

La individualidad cbjgtiva del administrade en la
referida via  recursiva se origina de lo  puramente
contemplative de los actes de la administracién, de  tal
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manera que si Jde la revocacidn del acto por la administraciom
con  motiveo del  recurso interpuesto, se produce en el
recurrente la desaparicién del daffo o perjuicio pretendide o,
lo que es igual, la obtencién de alguna ventaja o bteneficic,
debe estimarse que existe un interés en la  revocacion del
acto, pero dicho interés tiene proyeccién en cuante a la
participacidén <que guarda el  administrade con 21 érgano
acministrativo come efecto del procedimiento de  licitacidn
publica. Lo anterior no corresponde a la relacién material
criginada con mative del acto contractual, toda vex que el
acto que Jeclara la rescisidén del contrato proyectic sus
efectos en  la esfera Juridica del! comtratista, el cual es
sujeto de una posible afectacién a sus derechos.

En el orden expuesto, la inconformidad cpera comd recurso
contra el acto adunipistrativo considerande aisladamente
cualauier aspecto de naturaleza subjetiva de=l recurrente, es
decir como un medio de control, en fin, de la legalidad de la
decigidén ejecutoria.

De acusrds & lo dispuesto por la Ley de Obras Fublicas,
de intentarse la via recursiva el acto de rescisién
unilateral del contrato queda sujete al  conccimiento de la
Fropia  autoridad que emitid el acto, o bien, ante la
ecretaria de la Contraloria General de la Federacidén, dichos
érganos condceran  Unicamente sobre la legalidad del acto sin
contluir en  la calificarién de los perjulcics ccasionados al
contratista. Es decir, si el recurse de inconformidad por su
propia naturaleza es cbjetive, el interds del contratista va
encaminando & la aplicacidn ledal del acto, de tal manera gue
cualguier aspecto subjetivo queda &l margen del recursa de
ineonformidad.

En relacién con lo anterior, resulta necesario aclarar
si la necesidad dJde su agotamiento es indispensable para
intentar cualquier otra via contencicsa e incluso el juicio
de ampars.

Al  respecto, la falta de wna estricta regulacién
normativa que garantice en principic los derechos del
contratista  en ia via recursiva, permite concluir la
improcedencia del  recurso como  requisito para  intentar con
posterioridad &l edercicio de otro tipo de acciones ante los
tribunales federales.

Arcra bien, todas zquellas cuestiones de ilegslidad séla
guedan depuradas en el  Juicio Ordinarin, de tal manera que

debe comprenderse come  principico de definitividad en e
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Juicio de Amparo el agotamiento de la via ordinaria, sin que
ello represente  la improcedencia de las excepcionss a diche
princirpin y de las cuales tanto la legislacién como el poder
judicial han definidc. :

En los términos expuestcs, no se encusntran debidamente
garantizados los derechos del concontratante del Srganc
administrativo ante el ejercicio del recursa de
incanformidad, asimismo athn cuands se ha explicado e1 sentido
de la  intonformidad, la Ley ae UObras FPublicas niega el
caracter dJde recurs® y con ello adn cuando de  manera
configurada lo sea, no hay una determinacién expresa en
cuants  a la w©tligacién de resolver por la sutoridad
administrativa la pretensidén del contratista.

Con ello se pretende sostener el efecto de la
incenformidad, en  cuanto séle hay un resultade al que ha de
ceflirse estrictamente la autoridad, el cual corresponde a
determinar que la accién adminisitrativa v los actos que la
cenfigsuran quedan investidos de la suficiente legalidad, como
para producir por si v ante si los efectos necesarics frente
a ios administrados.

Ahora  bien, la accién cantenciosa adninistrativa
encierra la garantia de legal idad del acto en cuanto & gque el
administrade podra  accionar la  jurisdiccidn ordinaria para
evitar en su cass  los perjuicins  del acto combatido. No
cbstante otro aspecto que debe considerarse, es el relativo a
lus actos procedimentales que han de  constituir el acto de
autoridad;, asi cuando deta cecidirse sobre  la legalidad o
subsistencia Je un procedimisnto administrativo la
competencia ordinaria se reduce & que la accién ha de
radicarse ante el Juzgado de Distrite en materia
sdministrativa.

Seobre  esta base, se puede camprender Jue el
procedimientn que da lugar al acto de rescisisén del contrato
corresponde & la determinacidén hecha en &l articule 52,
iraccidn I de la Ley Organica del Poder Judicial Federal. Lo
antericr ne  pusde entenderse cuando, & través de la aceidn
ordinaria han de controvertirse los acteos del procedimiento
licitatoric, en virtud de que la naturaleza de dicho
procedimientn  excluye por  complets los derachos del
administrado quedando Gnicamente determinadeos los intereses
legitimas de los licitadores.
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Asimismo baje el ejercicics dJe la accidén contenciosa
adwinistrativa puede lograrse la suspensién de los efectos
del acto en cuanto_a gue el tribunal federal pusde decretar,
con  base en el articula 334 del Cédige Federal de
Procedimientos Civiles, todas las nadidas vy acciones
necesarias para mantener la situacidén de hecho existente.

I1.2.2 El Juicio de Amparo

Ha sido c¢riteric de los Jueces de Ristrito declarar la
inprocedencia del amparo rrofuesto  en contra de actos gue
resuelven ¢l contrato administrativo, por considerar que no
provienen de  autoridad, sino de parte, por lo que no treunen
el requisite de procedencia a qus s2 contrae el articulo 1o,
fracciéon I de la Ley de Amparo. (%)

Asimisme, se discute la calidad de autaridad de las
instituciones publicas del sector paraestatal de la
Administracién Fublica Federal, en cuante a la falta de
disponibilidad de la fuerza pdblica para hacer cumplir sus
determinaciones, Al respecto debe  considerarse que  la
materia del acto de autoridad no es algs gque gquade en la
parte coercitiva, siny en la posibilidad de modificar
legalmente, por si y ante si  la situacidn Jjuridica de los
administrado, Lo antericr resulta de esa facultad de
derechs plblica conferida directamente por la norma juridica
al drganc estatal para emitir el acto  con efectos
administrativos.

No  chstante la precisade con  antericridad, merece
espacial atencién la determinacidén del procedimiento
administrativo de rescisidén del contrato de obra pulilica, en
cuante & gue éste se encuentra  previsto en el reslamento,
dicho procediniente  formaba parte del contenido contractual
gquadandos  su observacisn obligatoria Fara el drgano
administrativo, teda wvez que se& encontraba inmersc en las
disposiciones administrativas cuya obligatoriedad era propia
de la adninistracién,

(k3 955 CONTRATO  CELEBRADOD FOR AUTORIDAD ADMINISTRATIVA

COMO PERSONA MORAL DE  DERECHD FRIVADO. AMPARD
éMPRDCEDENTE CONTRA  ACTOS QUE  SON CONSECUENCIA DEL
IS0

456 CONTRATCS ADMINISTRATIVOE.
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Par - atra parte de la determinacidén juridica del
procedimiento, segin quedo expuesto se conoce la garantiaz de
audiencia y la debida observancia del procedimiento, de tal
manera que dichas garantias no han quedade modificadas por la
regulacién prevista en el réglamento  del ordenamiento
inwvocada. Asi, el procedimiente para declarar la rescisién
del contrats descansa en  la foran de juicis sgouids ante
autoridad administrativa.

De  acuerdo con lo anterior, el poder judicial ha
interpretado la fraccidn II en relacidn con la IV del
articuls 114 de la Ley de Amparc, en el sentids de que
tratandose de actos que provengan de un procedimients seguido
en forma de juicio, el smparc sélo podra promoverse contra la
resolucidn definitiva por violaciones cometidas en la misma
resalucidén o durante =l procedimiento; la relacidn que guarda
esa disposicidn con la contenida en la fraccidn IV del mismo
Fprecepte, radica en la procedencia del  amparo  indirecto
contra actos en el juicio gue tengan sobre las personas o las
cosas una ejecucidn que sea de inmpasikle reparacién.

Asi, ha interpretado la Suprema Corte de Justicia que si
bien la fraccién IV alude & actes en el juicio, por igualdad
de razém debe aplicarse a actos en procedimientns seguidos en
forma de  juicis, pues lo que se pretends a través de ese
erecepts 2s que los actns gue tengsan una ejscisdn de imposible -
refparasidn pugcan  ser impugnados de inmedizto en la via de
amparo sin necesidad de esperar la resolucién definitiva, vy
tales actos  pusden producirse  tanto en juicios propiamente
dichos como  en procedimigntos  seguidos en  forma de juicio.
(€3]

Coin 56 desprende de 1o anterier, si con motivo del
procedimiento administrative para declarar  la rescisién del
cantrato existen actes que tensan una ejecucidn de impesible
reparacidon, como lo sera la ejecucién de la obra por un
tercers  ajenc al contrate durante la tramitacién del
procedimiento, puede impugnarse de inmediato en la via de
ampxro sin necesidad de esperar la resclucién definitiva.

Armra bien, retomando la idea contenida en el principio
de definitividad, 1la cuestién que debe plantearse es la de

X)) PROCEDIMIENTOS SEGUIDOE EN FORMA DE JUICIQ. AFLICACION
DE LA FRACCIDN II, EN RELACION CON LA IV. DEL ARTICULD
114 DE LA LEY DE AMPARD.

Frecedentes Za. $ala Séptima  Epoca, Volumen Semestral
133-138, Tercera Parte, rag. 81
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determinar si previamente al Jjuicio Jde garantias, el
contratista -debera demandar la insubsistencia de la
declaratoria de  rescisidén ante el Juez de Distrito en un
Juicic ordinaric conforme a la fraccidn I del articule 52 de
la Ley Organica del Poder Judicial Federal.

De frente a las posibilidades de  impugnacidén de  tal
resolucidn, 1 ordenamiento juridica dispone dos vias al
efecto! pOr un lado, el Jjuicic de amparo y en  sejundo
térming, el Jjuicio ordinario ante el Juez de Distrito,
combatiéndose en  ambos cases el acto de autoridad, en el
Frimer supussto por razanes de constitucionalidad y en el
segunds, por  cuesticones de mera legalidad relacionadas éstas
de manera directa e inmediata con el fonda del asunto.

Teniendo presente que &l ambito prepie del juicico de
ampars es  la controversia derivada de la oposicisn del acto
reclamada a las garantiag individuales, se sigue de ello que
tal materia impide al juzgador del amparo el prejuzgamiento
de las cuestiones de fondo (contractuales). En este sentide,
y de  manera semejante la Suprema Corte de Justicia sostuve
que los jueces de amparo se encuentran impedidos para conocer
de las  cuestiones de propiedad, lo que se reserva de manera
exclusiva a los jueces ordinarios.

For lo demds, la subsitencia de la fraccidén I del
articule 82 de la Ley Qrganica del Poder Judicisl Federal,
cuya vigencia es indudable, permite al contratista impugnar
la resclucidn de rescisién en el juicio ordinaric, en el cual
se deducird uwna prestacidn material en términos del articule
I del C&digo Federal de Frocedimientos Civiles, dentro de un
juicio en el que ya evidentemente se vantilard una oposicién
de intereses y de legalidad al margen de la apreciacién de la
constitucionalidad » 1nconst1tucionalidad de la resolucidn o
procedimiente administrative que les hubiere lesiconado.

Incluso asi, en contra de la resolucidn definitiva que
pusiera fin a la controversia ordinaria quedaria expedita la
via de amparo dipecto, No obstante, en las condicionss
seflaladas, el efecta de la sentencia de ampara, dependienda
del tipo de violaciones hechas valer, se agotaria en -la
insubsistencia del acto y la correlativa reposicidn del
Quejoss  en el goce de las Jarantias vicladas, sin
pronunciamiento sobre el fondo del negecie juridico.

Dpuestamente , si la setencia resultara desfavorable al
Juejoso, nada impediria que éste acudiera a la via ordinaria,
sin considerar al respecton cuestiones de plazo, ni de
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proponer cuestién alguna de constitucionalidad propia de un
actao d=2  autoridad, por aplicacién del principic de cosa
jussada alcanzado par la sentencia de amparo.

For lo que se refierg a la suspensidn del acteo
reclamadd, en  las condiciones consideradas, dicha medida
cautelar no deberia otorgarse, teda vez que se contravendria
2) articules 124, fraccidn II de la Ley de Amparc, adends de
que ¢con  viclacién a  los princigios del juicio de garantias,
se daria efectos restiwutorios a la providencia suspensional,
desde el punto vy mamento en que el quejose quedariz  en
condicionss de  continuar ejerciendo el contrato respectivo
con ostensible afectacidén del interés general. (5D

(k) Gabriel Ortiz Reyes, articulc referido, pag. 27-28



CONCLUSIONES

Los contratos de la administracidén constituyen el género
que integran a los contratos administrativos y a los
contratos de derecho privade celebrados por el érgano
estatal] 1a dJdiferencia entre ambos as material objativa,
no subjetiva, vy hallanse regulados por reglas similares
en 1o atinente a la voluntad y competencia; sin embargo
N3 representan dichas reglas la generalidad o la
exclusién cuando se ha de atender por impario del
Frincirpic de esrpecialidad de las normas vinculado con la
caracidad o coppetencia Je  las personas Jjuridicas gue,
cuando  la actividad de la Administracién tiende a
satisfacer directa e inmediatamente 1la finalidad de su
zxistencia, cumple wna actividad administrativa regida
necesariamente por el Derecho Fdblico,

No  sucede lo mismo cuando el drgane estatal despliega
una actividad en forma concreta vy determinada por el
régimen de derecho privado, aln cuandoe se pretende la
satisfaccion de una finalidad de intergs publico, De esa
ManNeETra la estructura de los cantratos de la
administracidén “ &2 worganiza por efecto de la accidén
gestora d=l  interds publico especifico, con arreglo a
daterminacionas normativas de consecuencias disponibles o
indisponibles para la Administracién Poblica y para sus
contratantes.

Sobre ese esquema  <Queda comprendido el contrate de obra
piblica, el cual por su determinacién juridica al amparo
de normas de derecho publico se concretiza la titularidad
de la potestad propia del sujeto pdblico frente al sujeto
privado, titular de derechos subjetivos, Asi, la
concertacidn del contrato se da por un equilibrio entre
interés plblico e interés privado, en un acto que los
armoniza, separdndolos al mismo tiempd del negocio
privads y del acto de autoridad.

Dentro de los efectos juridicos del acto administrative
comn  especie del acto Jjuridico, se encuentran los
derechos v obligaciones producidos por la declaracién de
voluntad, asi queda determinado el contenido del acto
administrativo, No obstante, unas veces dicho contenido
es el qus el sujeto quiere; otra veces es el que las
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leyes vy reglamentos tienen previstos para la causa de la
declaracidén de  wvoluntad. Es decir, los actos de la
adninistracion por diferencia sustancial con el negecio
Juridieo privadn son esencialmente txpxcos desde el punto
de vista legal, no  obedecen a nxngun principio genériceo
de autonomia de la  veluntad, sino exclusivamente a la
previsidn de la Ley.

En ese sentida, el conirata de obra piblica implica la
formalizacién de un acto cuyo contenido obligacional ha
sido determinado  por el érgano estatal, de manera que el
ordenamients  juridieco permite a la  wvoluntad que
deternine, para el actoe gque surge, parte de los efectos
Juridicos Ccontenido parcialmente discrecionall,
representando la inclusién en el process aplicativo de la
ley Je una estimacidn de la propia voluntad
sdninistrativa.

Asi, el juicio subjetivo del Srgans estatal no puede ser
m&s que  parcial, en cuanto va dirigido al ejercicio de
una fFotestad discrecional, cuyos elementos de su
ejecucidn se encuentran reglados por la Ley.

Sobre esta base descansa la determinacién juridica del
comtrato de obra puablica, el cusl implica un acts
negocial que contenpla la bilateralidad come resultado de
la disposicién de dos sujetns que encontrdandose an
distinta situacién Juridica determinan la existencia del
actao, En ese sentido, el efecto de la celebracidén del
contrato trae aparejada la indisponibilidad para  las
partes da  agquello que constituye la materia de la obra
riblica y de su respectivo reglamento.

Qe atusrds oon las disposiciones positivas vigentes en
matzria de obra publica, ésta comeprende todo trabajo que
ternga por objets crear, construir, conservar o modificar
bienes imnusbles, de tal manera que el concepte de abra
plblica asume dentro de la fase sjzcutiva de ésta lo que
debe entendarse por trabajo roblico. La obra publica
implica 1 wobjato del contrato, la materializacidén del
7in tutelado por el orgenamiento juridico vy, el trabajo
punlico debe contener agquella fass ejecutiva de la
materia Jdel contrato vy del sistema normativo.
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En relacién con lo anterior, a la luz del ordenamiento
positivo en  comento, se entiende gque la wobra pdblica
comprende el concepto de  trabajo piklico, quedando por
tal motive deteminado este Gltimo en aquello que se
califica como obra péblica.

Agimismo  quedan comprendidos dentro del concepto de obra
Fiolica aquellas acciones relativas al gasto, planeacidén,
programacidn, presupuestacidn y control, de tal manera
quz la  indeterminacién del conceptc original de obra
piblica, sobreviene cuando las acciones tendientes a su
realizacidén no guarda una relacidén directa con el fin por
el cual se originarpn, sp la obra pablica 1o fue
realizada o ejecutada en su totalidad en los té&rminos
previsibles. En el arden expuests, las acciones
tendientes a la ejecucién de la wobra piblica pueden
contener la intencién de  la voluntad estatal, quadands
por tal hecho comprendidas en el concepto de obra
plblica.

4. De confarmidad con la Ley de Obras Fablicas, para la
celebracién del contrato debe atenderse a  la seleccidn
del contratista, a traveés del procedimiento
administrativo de Licitacién Fublica. Dicho
procedimiento aparece como una ordenacién material de una
pluralidad Jde ‘Operaciones expresadas en actos diversos
realizados hetereogéneamente (por la  funcioén, por la
naturaleza, por ol fin), por diversos sujetos o por uno
mismo; operaciones y actos, que no obstante su relativa
autonomia se articulan todos ellos en orden a la
produccién de un acto decisoric final.

Asi, aparece en el PpProcedimiento una distincién
fundamental entre decisién final o resolucién y actos
procedimentales, 1os cuales adoptan una posicisn
inst.rumental respecto de  aquella. El pliego de
condidiones, la Conveocatoria o llamado a la formulacidn
de propuetas, de Apertura de Fropuestas y Evaluacién de
las mismas, son entre oatros actos procedimentales o de
tramite, gozan no obstante estar ordenados a la
produccidn final de la resolucidén (adjudicacién), de
singularidad v de relativa autonomia (producen efectos
procedimentales propins, tienan sus reglas propias de
validez, incluso tienen causa propia), de ahi que pueden
sep impugnados en forma independiente sin trascender al
atto de adjudicacidn,



Ahora bisn, la situacién juridica de los licitadores
originada con motivo de 1los actos e la administracisn
durante el procedimiento unilateral de seleccién del
contratista, representa la titularidad de intereses
legitines, cuye contenido evoca el vincule objetivo que
guardan en relacién con la legalidad de los actos de la
adninistracién.

Es decir, la relacién que  guarda el drgano
administrative con la norma juridica es de tal naturaleza
que representa para el administrads un interés ocbjetivo
=n que  la conducta del Srgans estatal sea debida como
tal, porque la legitimidad deriva de la relacién sstrecha
entre el interés y la produccidn del acto en el
procediniento, Asi, adn tratdndoss de facultades regladas
o discrecionales concurre en  ambos aspectos el interés
legitimo, cuands los actos presuponen la intervencién del
adninistrads sin  implicar la titularidad de otro tipo de
derachos.

No  strede lo misma con el acto Jde adjudicacién, por el
cual concliuye el procedimients administrativo Jde
seleccidén del contratista, toda vez que en virtud de su
formacién constituye un derechs irrenunciable en favor
del administrade, de tal manera que mientras para los
dends licitadores implique la  lesitimidad de un interés
en que =] acto sea acorde con la lesgalidad, reporta para
el licitador seleccionads un derecho subjetive cuya
transgresién  presupone el ejercicio de acciones
judiciales para combatir el efecto de la violacion
incurrida.

fegln se seMaldé en su  oportunidad el contrato de obra
publica como acte negocial bilateral implica la
determinacidén concreta de la situacién juridica de las
partes, de tal manera gue frente a la potestad
administrativa del argana estatal se encusntra la
gspecial situacidn de subordinacisén del contratista. En
ese sentide, los efecios que pueden inplicar el negocio
privado comd la determinacién de derechos y obligaciones
quedan &l margen de su considesracién para el acto
juridico, en cuanto a que sl procese de aplicacidn
subjetiva qus realiza el &rgano estatal respecto a la ley
origina la determinacidn del contenido del acto, siendo
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por tal motive suficiente para concluir que los derechos
y obligaciones no son calificados por el régimen de
derecho privado.

No  cbstante, una situacién que merece un tratamiento
especial en lo  relativo a aqueallas obligacionas
originadas por dispoasicicnes administrativas que resultan
imperativas para el érgano estatal con exclusion del
contratista, comprende de acuerda con la proria Ley de
Obras Publicas, agquesllas resglas de cardcter genaeral
expedidas por los drganos de  jerarguia superior en
materia de interpretacién del ordenamiento referido
siendo  de cbligatoria  observancia rpara efectos
adninistrativos; sin embargn, en virtud de la relacidn
Juridica que guardan tants el érgano estatal como el
contratista, la obligatoriedad de esas disposiciones para
&l contratante de la administracién sélo deben cbedecer a
log principins rectores del negocio juridico privads.

Pe acuerds con  le anterior, en el contrato de obra
publica los elementos determinantes del acto gquedan
comprendidos por el sistena normative, de tal manera que
no implica para la determinacién del acto, aguellos
aspectos negociales previstos en las Reglas Generales de
Contratacidm, en virtud de 9ue para la Admninistracién
Publica reporta una obligacién su observancia, como
efecto de la interpretacidén gque hace el mismo érgano
administrativo al ordenamiento  juridica y de cuya
nbservancia legal no gueda exceptuado.

La vinculacién positiva de la Administracién por la
legalidad, expresa la disposicién da gque no bhay en
Derecho ningun espacio franco o libre en que la
Administracién pueda actuar con un poder ajuridico vy
libre, los actos y las rescluciones del érganc estatal
han de someterse a Devecho, han de ser conformes a
Derecho. El desajuste, la disconformidad, constituyen
infraceién del ordenamienty juridico y los priva, actual
o potencialmente de validez.

El sgentido de  lo expuestn se reduce a que el ejercicio
de la potestad administrativa se encuentra condicionado v
determinado por el Derecho de manera positiva, y no serd
vdlido sino responde & una previsién normativa. Asi, a
la potastad sélo  corresponde la simple sujecién o
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sometimiento de  otros sujetos a soportar sobre la esfers
Juridica del contratante de la Administracién los
eventuales efectos derivados del ejercicio de esa
potestad publica.

No obstante, cuands el ordenamiento  juridice no regula
los elementos de un  acto, permite implicitamente que la
potestad administrativa los confisure discrecionalmente,
an  ello consiste  la delegacidn  por al producto
legislative de la facultag oo determinacién, seson el
interes pablico el slemento Jdel acto Je que se trata, a
lo anterior correspondc el ejercicio de las potestades de
direccidn vy control de los trabajos que implican la obra
publica. No sucede 1o mismo  tratidndose de aquellos
elementos del acto gque estan reglados, al configurarlos
Jz mansra exeresa el ordenamiento juridice.

Al respecto la declaracidn de rescisidén del contrato de
cbra pOablica comprende o! ejercicic de una potestad
reglada, en  virtud de  9que cualquier contravencidn por
rarte del contratista & loz términos del contrato origina
la causa para gue el drgane declare la rescisidn  del
contratoa. En el mismo sentido, queda comprendida
cualquier transgresién al ordenamiento juridico.

Asimisma, en virtud de que la rescisién conlleva
necesariaments una situacién de incumplimiento por alguna
de las partes, debe entenderse que la rescisién por
razones dg  interés general tal y como lo precisa la Ley
de fioras Pdblicas, implica en estricta técnica la
declaracién de terminacion del contrato. -

Come efecto  de la  formalizacién del contrato
administrativo de obra piblica, surge una relacidn
especial de sujecién en razén a la supremaciz del érganc
estaral por disposicien del ordenamiento juridico y como
tal, por la titularidad de la paotestad publica. En
virtud Je  elle, =l contratista no =810 esta obligado a
ejecutar el contrato de obra piblica de conformidad con
el convenido obligacional prescrito en el Jdocumento, sino
que, tomo  resultado de  su regulacidén normativa prevista
en la Ley de Obras Fuplicas vy en su respectivo
reglanento, el contratista se encuentra vinculade por el
ordenaniento juri{dico siends de aplicacién reglada o
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discrecional de actuerdo a la disposicién contenida por la
norma.

Asi, esa relacién especial de sujecién  permite
camsiderar otra aspecto distinte del negocial, en cuanto
& que implica agquella posicidn  juridica soberana del
érgano ectatal, bajo los limites y situaciones concretas
de la norma positiva. Por ello en aquellos aspectos
previstos por  la norma juridica que confiere potestades
al érgano administrative no existe frente a ésta una
obligacién, sino una verdadera sujecidn especial,
concreta y particular a los designios publicos, a través
de la accidén administrativa.

No obstante la situwacién prevaleciente del contratista
con motivo Jdel contrato de obra publica, @ste es a su vez
titular de situaciones juridicas activas de entre los
cuales destacan! los derechos subjetivos. Esta situacién
se edifica sobre el reconocimiento por el derecho de un
poder juridico en favor del contatista que 1o  hace
efective frente a otros sujetas de caracter piblico o
privads  con la intervencién del poder judicial
imponiéndole obligactionss o deberes en su interés propio.

De acuerdo con 1o expuesto, la relacién Jjuridica <que
liga directamente al titular del derecho subjetivo con el
sujeto obligado conprende directamente agquella relacién
dada entre la norma Jjuridica y el sujete obligado, lo
cual da lugar al vinculo, y por otro entre la norma vy al
titular del derecho subjetivo implicando necesariamente
la garantia.

Come se desprende de la Ley de CObras Publicas en su
articulo 43, el érgano administrativo podrda rescindir
administrativamente el contrato de obra pablica por
contravencidén a 1os términos del contrato o de las
dispogiciones de la lev, En ese sentido, la potestad
para declarar la rescisién del contrato tiene su origen
en el sistema normativo, siendoc la causa del ejercicio de
tal declaracién el incumplimiento en gue incurrié el
contratista al contenido contractual o al ordenamiento
juridico.
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D= acuerdo con lo anterior, la determinacién del
contenido del acto se encuentra en la propia lay, por lo
cual zquellos aspectos que impliguen cbligaciones a cargo
del  contratista podrédn constituir la posibilidad de
determinar el ejercicio de una potestad rescisoria en
casw de incumplimiento por 21 contratista.

Ny chstante a pesar del efecto contenido por 1la
declaracidn rescisoria del  contrato, ésta sélo puede
comprenderse para efectos administrativos como un acto de
autoridad determinado  objetivamente por la norna
Jjuridica, de tal manerz que su  ejercicio implica la
investidura subjetiva del acte administrativo que ha de
incidir en la esfera Jjuridica del administrado. El
caracter Jel acteo de rescisidén del contrato de obra
pUblica se haya vintulado al concerpto de autoridad, toda
ver qus  dste resulta  ser una manifestacisn regular del
poder pdblice  cuyo efecto vz dirigido a la modificacidén
unilateral de situaciones juridicas.

El concepto de ejecutoriedad no se naterializa en el
hecho coactivo, sino en la determinacién de la situacidn
juridica del administrado, de modo que el status juridico
del contratista gqueda modificada al emitirse 21 acto de
rescision  del contratoe siendo  un efecto  de tal
declaracidén la ejecucidn coactiva de la decision. Es
decir, por no comprenderse la disposicién de la fuerza
publica comd determinmante del contenido legal del acto,
la eficacia de éste subsiste para producir por si mismo
efactos juridicos.

El concepto de  autoridad debe entenderse al considerar
ajuellos aspectns wque como  causa y efecto inciden en la
determninatién de  éste, al resrecto basta advertir que su
configuracidn comprends  una poatestad administrativa que
implica un poder Juridicoe de origen publico, siende
irrenunciable su ejercicio, sin que implique con motivo
de dicho ejercicio la consuncidn de la facultad por su
caterminacion en el acto concreto.

Gobre esta base surgen los acteos de  autoridad como
products del ejercicio potestativo del érgano estatal; en
ese sentido, tanto las Entidades camo las Dependencias de
la Administracién Publica Federal son autoridades, en
cuanto para el cumplimicento de sus funciones cuentan con
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aquellas facultades para ejercer las acciones que se
desprenden de la actualizacidn normativa.

En contra del acto de rescisién del contrato de obra
pUblica el contratista ejercera la accién ordinaria,
radicandose en el Tribupmal Fiscal de la Federacion si se
trata de Dependencias de la Administracién Pablica o
bien, ante el Juzgado de Distrite en materia
administrativa tratdndose de Entidades.

La competencia atribuida al Juez de Distrito en materia
de obra publica, se reduce a aguellos aspectos en los que
sa discute la subsistencia del acto por cuestiones de
mera legalidad o bien, cuando é&stas recaen sobre un
procedimignto seguido ante la autoridad del mismo orden.

De acuerdo con 1o anterior, la pretension objetiva cuya
competencia cerresponde al Tribunal Fiscal de la
Faderacién, covresponde al Contencioso Administrativo de
nulidad, cuya resolucién constata la legalidad o
ilegalidad del acto, lo cual implica el que dicho
tribunal carezca de facultades para hacer cumplir sus
determinaciones.

No sucede lo mismo con la competencia atribuida la
Juzgado de Distriteo, en la cual el proceso contencioso
administrativo es de plena Jjurisdiccién, por lo que la
santencia tiene un efecto interpartes, por tratarse de
una pretensién en la que se ventilard una oposicién de
intereses vy de legalidad al margen de cualquier
apreciacidén sobre la constitucionalidad de la resolucién,

En  contra de la resolucién definitiva que pone fin a la
controversia ovdinaria, el administrado podréd interponer
contra dicha resolucidén el juicio de amparn. No obstante
convieng precisar si el contencioso administrativoe de
plena jurisdiccién debe invocarse en principio, para
depurar las ilegalidades del acto impugnado,
conprendiendo la incwacién del juicio de amparo con
posterioridad. '

Sobre el particular, se debe considerar que‘al tratarse
del ejercicio de una accién judicial, las ilegalidades
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del acto relacionadas directamente con la relacién
material del contrato y no mneramsnte con el acto de
autoridad, encuentran come medio de defensa mayor
proteccidén en el contencioso administrativo gue en la via
de ampara,
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